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RESUMO

O presente trabalho analisa o direito processual penal do inimigo a partir do
paradoxo entre as garantias processuais penais conferidas pela Constituicao
Federal de 1988 e a recente demanda da criminalidade organizada. Através da
pesquisa bibliografica, partimos da conceituacdo do direito penal do inimigo
preconizada por Gulnther Jakobs e de suas principais caracteristicas. Foi dado
especial destaque a caracteristica da flexibilizacdo de garantias processuais penais,
pois ndo se pode falar em flexibilizacdo de garantias processuais penais sem
ingressarmos na analise do direito processual penal com seus institutos, principios e
regras proprias, dai a denominacéo de direito processual penal do inimigo. A leitura
constitucional do processo penal é condicdo de legitimidade para a persecucao
penal e essa leitura constitucional é alcancada através do respeito aos principios
constitucionais relacionados ao processo penal, ou seja, 0 processo penal
constitucional. O trabalho alcancou ainda casos que identificamos como de direito
processual penal do inimigo em nossa legislacédo, isto é, a prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica, a delacdo premiada e as provas invasivas.

Palavras-chave: Direito processual penal do inimigo. Flexibilizagdo de garantias.
Proporcionalidade. Processo penal constitucional. Direito penal do inimigo.



ABSTRACT

The present paper analyses the criminal procedural law of the enemy from the
paradox between the criminal procedural guaranties admitted by 1988 Federal
Constitution and the recent organized criminality demand. Through the bibliographic
research, we have started from the criminal law of the enemy concept, preconized by
Gunther Jakobs, and its main characteristics. It was given a special prominence to
the flexibility of the criminal procedural guaranties because we cannot talk about the
flexibility of the criminal procedural guaranties without ingress into the analyses of
criminal procedural law and its institutes, principles and own rules, and then, the
denomination the criminal procedural law of the enemy. The constitutional reading of
the criminal procedure is a condition of legitimacy to the criminal persecution, and
this constitutional reading is reached through the respect to the constitutional
principles related to the criminal procedure, that is, the constitutional criminal
procedure. The paper also reached some cases identified in our legislation as
criminal procedure law of the enemy, that is, the preventive prison to guarantee the
public order, the prizewinner denounce and the invasive evidences.

Keywords: Criminal procedural law of the enemy. Flexibility of the guaranties.
Proportionality. Constitutional criminal procedure. Criminal law of the enemy.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € construir uma analise cientifica, de
natureza critica, por meio de pesquisa bibliogréfica, sobre o processo penal do
inimigo. Através do método dedutivo partimos da andlise dos principios
constitucionais e do direito processual penal constitucional para aferirmos a

possibilidade de um direito processual penal do inimigo no direito brasileiro.

Para dar suporte a pesquisa em questéo faz-se necessério uma analise
prévia, ainda que superficial, mas suficientemente robusta, dos conceitos de direito
processual penal constitucional e dos principios constitucionais do processo penal,
marcando as relacfes entre o Direito Processual Penal e o Direito Constitucional,

notadamente no que se refere as garantias constitucionais.

Dentre os principios constitucionais destacamos a proporcionalidade
para uma analise mais aprofundada, uma vez que ela € o grande pilar do Direito
Penal e Processual do inimigo, utilizada como alicerce da flexibilizacdo das garantais

constitucionais.

Posteriormente investigamos 0s conceitos e o significado do Direito
Penal do Inimigo, com suas caracteristicas e com as pretensdes lancadas diante
daquele denominado como inimigo, sem que tenhamos deixado de lado o fato de

gue nao se pode retirar de nenhuma pessoa a natureza de ser humano.

Pincamos dentre as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo,
defendido pelo grandioso penalista alem&o Gunther Jakobs, aquela que prega a
flexibilizacdo de garantias processuais penais e dai a analise do Direito Processual
Penal do Inimigo, uma vez que para falarmos de flexibilizagdo de garantias
processuais penais temos, obrigatoriamente, que ingressar no ramo do Direito

Processual Penal.

Jakobs houve por bem nao utilizar a expressédo Direito Processual
Penal do Inimigo, mas ela se justifica, pois o Direito Penal somente pode alcancar a

pessoa, o cidaddo ou o inimigo, através do processo.
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Sendo o processo penal, organizado conforme balizas constitucionais,
uma verdadeira garantia do cidaddo em face do proprio Estado, realizamos uma
abordagem sobre a legitimidade do Processo Penal do Inimigo em confronto com os
valores e ideais de nossa carta politica.

Por fim, elegemos algumas hipoteses de Direito Processual Penal do
Inimigo que ja se encontram em nossa legislacao, fazendo uma abordagem critica

desses casos.
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2 O PROCESSO PENAL E A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal gera influéncia sobre todos os ramos do Direito,

pois é ela que define os objetivos do Estado.

A lei maior irradia mandamentos sobre todos os ramos do Direito que
obrigatoriamente devem ser observados, pois a norma constitucional goza de

hierarquia superior.

Uma lei fundamental que tenha hierarquia superior e rigidez garantem
maior estabilidade e seguranca juridica. Garante inclusive que o ordenamento
juridico do Estado estara protegido contra regras que ndo estejam de acordo com 0s

objetivos e 0 modelo de Estado proposto.

Os demais ramos do Direito devem buscar correspondéncia nas
balizas constitucionais, como Unica forma de garantir sua legitimidade e validade
juridica.

Com o Direito Processual Penal ndo é diferente. As regras e o0s

institutos que disciplinam o processo penal devem estar de acordo com a
Constituicao Federal.

Merece especial atencdo 0s principios constitucionais que se referem
ao processo penal, pois sdo eles que tracam os limites para o exercicio do

poder/dever de punir do Estado.

O processo penal, por representar uma garantia do acusado ou réu
sobre os limites do poder punitivo estatal, configura espaco onde nao pode ser
admitida excecdo a aplicacdo de um principio constitucional, onde nao pode ser

desrespeitada a baliza constitucional.

Admitir regras e institutos que estdo em desacordo com 0 texto
constitucional dentro do Direito Processual Penal, pode conduzir o Estado a um
patamar de inseguranca juridica e incertezas capazes de subverter a ordem

democrética.
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2.1 Direito Processual Penal Constitucional

No Codigo de Processo Penal, em sua origem, a figura do Estado
ocupava posicao de privilégio em face do individuo (BIZZOTTO e RODRIGUES,
1998, p. 1-2), dando especial atencéo a seguranca publica com o objetivo de coibir a
pratica de delitos.

Em breves palavras, Bizzotto e Rodrigues (1998, p. 2-3) sintetizam

bem a evolucéo desde a edicdo do Cddigo de Processo Penal:

Com o passar dos anos e dos acontecimentos politicos e sociais, novas
concepcdes foram amadurecendo. Novas Constituicdes vieram,
consagrando novos Estados. Durante o desenrolar histérico, houve espaco
para um outro periodo de autoritarismo. Frisa-se que, apesar da retomada
da democracia e da volta de um regime de excecdo, o Cédigo de Processo
Penal de 1941 continuou sendo o estatuto Processual Vigente, pouco se
discutindo a recepcdo de suas normas pelos novos ordenamentos
constitucionais.

Os estudiosos do Direito ndo ficaram alheios a esta insercao cada vez
maior de regras do processo nos textos constitucionais. Segundo Antonio Scarance
Fernandes (2003, p. 16):

Do intimo relacionamento entre processo e Estado deriva a introducéo cada
vez maior nos textos constitucionais de principios e regras de direito
processual, levando ao desenvolvimento de estudos especificos sobre as
normas processuais de indole constitucional.

Até que chegamos a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe em seu
bojo uma série de principios garantistas que incidiram diretamente sobre o processo
penal, exigindo uma nova visao do acusado/réu e do proprio processo penal e seus

institutos.

Na avaliagéo de Bizzotto e Rodrigues (1998, p. 3):

Tamanha e tdo justa importancia deu esta Constituicdo aos direitos e
garantias do cidaddo, que colocou estas normas no inicio do texto, indo na
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contram@o de Constituicbes passadas. Tais Cartas colocavam as garantias
fundamentais em posicdo secundaria & do sistema através da formalidade
redacional, denotando o descaso ideoldgico com o garantismo.

Também por isso, a nossa atual Carta Constitucional € conhecida

como Constituicao cidada.

Ainda segundo Bizzotto e Rodrigues (1998, p. 11), o “garantismo tem
como fundamento a protecdo maxima dos cidadaos, restringindo a atuagao estatal a

limites efetivamente compativeis com os principios constitucionais fundamentais”.

Tais principios constitucionais irradiaram efeitos que incidiram
diretamente sobre o processo, exigindo, em muitos casos, novas interpretacdes das

normas processuais penais.

Sidney Eloy Dalabrida (2005, p. 50-51) estabelece que:

Diante da nova ordem estabelecida com o Texto Politico de 88, € imperioso
gue o0 manejo dos instrumentos processuais penais contemplados no
Cdédigo de Processo Penal e Leis Processuais Extravagantes se realize de
modo a com ele harmonizar-se. A identificagdo de sua validez material,
encontrada a partir de sua capacidade de conformagdo com os valores
constitucionalmente consagrados, constitui-se em operacdo fundamental.
Em outros termos, a leitura constitucional do Processo Penal é condi¢édo de
legitimidade para qualquer intervencéo persecutdria.

Aury Lopes Junior (2008, p. 107) traz alguns exemplos da releitura que

devemos fazer dos institutos do processo penal:

Lidamos com o processo penal desde um olhar constitucional, buscando
efetivar a filtragem que o Cddigo de Processo Penal exige para ter aplicagao
conforme a Constituicdo. Nessa tarefa, existem principios que fundam a
instrumentalidade constitucional e conduzem a uma (re)leitura de todos os
institutos do processo penal brasileiro. Significa dizer que ndo se pode mais,
por exemplo, pensar a prisdo cautelar sendo a luz da presungdo
(constitucional) de inocéncia; a garantia da jurisdicdo exige a observancia
do principio do juiz natural; o inquérito policial deve ser constitucionalizado
para permitir certo nivel de contraditorio e direito de defesa; e assim por
diante.

Em razdo dessa preocupacdo constitucional com o processo penal,

como forma de proteger o individuo em face do Estado, surge a expressdo Direito
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Processual Penal Constitucional que € muito bem delineada por Cintra, Grinover e
Dinamarco (1998, p. 79-80):

N&o se trata de um ramo autbnomo do direito processual, mas de uma
colocacdo cientifica, de um ponto-de-vista metodolégico e sistematico, do
gual se pode examinar o processo em suas relagdes com a Constitui¢ao.

O direito processual constitucional abrange, de um lado, (a) a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizacédo judiciaria e do
processo; (b) de outro, a jurisdicdo constitucional.

A tutela constitucional dos principios fundamentais da organizacao judiciaria
corresponde as normas constitucionais sobre os 6rgdos da jurisdicéo, sua
competéncia e suas garantias.

A jurisdigdo constitucional compreende, por sua vez, o controle judiciério da
constitucionalidade das leis e dos atos da administracdo, bem como a
denominada jurisdicdo constitucional das liberdades, com o uso dos
remédios constitucionais processuais.

A Constituicdo Federal de 1988 desenha uma nova forma de enxergar
o0 individuo enquanto pessoa, e essa nova Vvisdo sobre o ser humano reflete na
forma de encarar 0 acusado, que nao perde a condi¢do de individuo, pessoa ou ser
humano pelo simples fato de estar sendo investigado ou acusado pela pratica de um

delito.

A propdsito, vejamos a adverténcia que faz Aury Lopes Junior (2008, p.
9):

O processo penal ndo pode mais ser visto com um simples instrumento a
servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se
compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde
com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque
somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).

Diante de tais ensinamentos, podemos concluir que o direito
processual penal constitucional nada mais é sen&o o estudo do processo penal a luz

dos valores eleitos pelo poder constituinte e estampados na Constituicdo Federal.

Conforme Marcelo Novelino (2010, p. 190) “cabe a Constituicdo a

tarefa de consagrar os valores supremos e fundamentais de uma sociedade”.
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Essa consagracao é feita através de principios e regras.

Com efeito, relata ainda Novelino (2010, p. 190), sobre a relacéo

existente entre os valores, 0s principios e as regras:

Os principios representam o primeiro estagio de concretizacdo dos valores
juridicos, seguidos das regras, que sdo concretizagdo dos principios... A
proximidade entre os principios constitucionais e os valores supremos da
sociedade maximiza ainda mais sua importancia como critério de deciséo a
ser considerado nos discursos normativos.

Esses valores constitucionais podem entrar em conflito diante de um

caso concreto, cabendo ao intérprete a acomodacéo da incompatibilidade aparente

de forma harmonica.

2.2 Conflito de Valores Constitucionais

O conflito de valores constitucionais ocorre quando o exercicio de um

direito fundamental
(CANOTILHO, 2002,

colide com outros bens constitucionalmente protegidos
p. 1255).

Nucci (2012, p. 89) defende a harmonia das normas constitucionais,

uma vez que, segundo ele, nenhum direito ou garantia fundamental é absoluto,

vejamos:

Quanto a harmonia das normas constitucionais, no cendrio dos direitos e
garantias humanas fundamentais, cremos em sua plena viabilidade. Nao
deve haver direito ou garantia fundamental prevalente, em carater absoluto,
guando confrontado com outro direito ou garantia fundamental. Nao fosse
assim, haver-se-ia de eleger um critério, que, no fundo, jamais iria atender
0s auténticos reclamos da sociedade.

A harmonizacdo dos valores constitucionais € necessaria pelo simples

fato de ndo se poder ter tudo ao mesmo tempo, por absoluta inviabilidade l6gica
(NUCCI, 2012, p. 396).

Robert Alexy (2011, p. 62) ensina que:
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O olhar sobre o fendmeno da colisdo de direitos fundamentais trouxe a luz
conjunturas extremamente diferentes que, porém, tém algo em comum:
todas as colisbes podem somente entdo ser solucionadas se ou de um lado
ou de ambos, de alguma maneira, limita¢cdes sdo efetuadas ou sacrificios
séo feitos. A questao é como isso deve ocorrer.

O mesmo autor propde a diferenciagdo entre regra que sao “normas
que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam a algo
definitivamente” e principios que sao “deveres a serem otimizados” (ALEXY, 2011, p.
37).

No caso de conflitos entre regras, Robert Alexy (2011, p. 65) propde

trés caminhos:

Primeiro, a declaracéo, pelo menos, de uma das normas colidentes como
invadlida ou juridicamente ndo vinculativa, segundo, a declaracdo, pelo
menos, de uma das normas como nao aplicavel ou correspondente e,
terceiro, 0 encaixe, livre de ponderacdo, de uma excecdo em uma de ambas
as normas.

Assim, havendo conflito de normas, deve ser verificada a ocorréncia da

revogacao ou da aplicacao do principio da especialidade.

No caso da colisdo entre principios, 0 mesmo autor, defende que a

solucéo deve ser dada pela ponderacéao.

Ponderacéo, segundo ele, corresponde a proporcionalidade em sentido
estrito. Prossegue Robert Alexy (2011, p. 67-68), defendendo que:

O principio da proporcionalidade em sentido restrito deixa formular-se como
uma lei de ponderacdo, cuja forma mais simples relacionada a direitos
fundamentais diz: Quanto mais intensiva € uma intervengdo em um direito
fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a
justificam.

Nesse sentido também lecionou Wilson Antdnio Steinmetz (2001, p.
155):
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A finalidade do principio da proporcionalidade é a protecdo dos direitos
fundamentais, garantindo a otimizacdo desses direitos segundo as
possibilidades faticas e juridicas. O principio autoriza somente restricées ou
limitacbes que sejam adequadas, necessarias, racionais ou razoaveis.
Operacionaliza-se mediante um procedimento metédico racional, o qual
pressupde (a) a existéncia de uma estrutura meio-fim, (b) que o fim seja
constitucional, (c) que se identifiquem as circunstancias relevantes do caso
(na hipotese de colisdo de direitos fundamentais) e, (d) que, por fim,
apliqguem-se, sucessivamente, os trés principios parciais constitutivos.

A importancia da ponderagéo ndo esta somente na solugédo da colisdo
de direitos fundamentais, mas também porque ela viabiliza aos problemas teérico-
constitucionais, um caminho intermediario entre a vinculacdo e a flexibilizacédo
(ALEXY, 2011, p. 69).

Trata-se, em verdade, de extrair o verdadeiro sentido dos valores

constitucionais.

Com efeito, Paulo Bonavides (2000, p. 251) conclui que: “se as regras

tém que ver com a validade, os principios tém muito que ver com os valores”.

De forma exemplificativa, leciona Canotilho (2002, p. 1258):

Os direitos fundamentais sdo sempre direitos prima facie. Se, nas
circunstancia concretas, se demonstrar, por ex., a alta probabilidade de o
julgamento publico de um individuo p6r em risco o seu direito a vida (risco
de enfarte), a ponderacdo de bens racionalmente controlada justificard,
nesse caso, o adiamento da audiéncia de discussao e julgamento. O direito
a vida tem, nas circunstancias concretas, um peso decisivamente maior do
gue o exercicio da ac¢do penal. Do mesmo modo, a colisdo entre o direito a
vida, mais concretamente, o direito de nascer, e o direito a interrupcéo da
gravidez por motivos crimindgenos (a gravidez resulta de crime de violagéo),
s6 pode decidir-se quando se demonstre que, num caso concreto, 0
nascituro é <<filho do crime>>, podendo o legislador solucionar o conflito,
excluindo, nestes casos, a licitude ou a culpa no comportamento dos
intervenientes na interrupcdo da gravidez.

Desta forma, uma eventual relacdo de prevaléncia somente pode se
verificar em face de circunstancias concretas, pois s6 nestas condigdes € legitimo
dizer que um direito tem mais peso do que outro (CANOTILHO, 2002, p. 1258).

Tao importante quanto cada principio que veremos abaixo é a
possibilidade de existéncia harmonica entre eles e o direito/dever de punir do

Estado, onde nenhum deles tem valor absoluto.
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2.3 Principios Processuais Penais Constitucionais

Antes de ingressarmos na analise de cada um dos principais principios
constitucionais que interessam ao processo penal e ao presente estudo, faz-se

necessaria uma definicdo do termo principio.

A propria etimologia da palavra nos traz a ideia de origem, comeco,
nascedouro. Tal ponto de partida ndo esta de todo errado, pois podemos definir os

principios como fonte de onde provem os mandamentos legais.

De forma mais precisa, Robert Alexy (2011, p. 37) leciona que:

Principios contém, pelo contrario, um dever ideal. Eles s&o mandamentos a
serem otimizados. Como tais, eles ndo contem um dever definitivo, mas
somente um dever-prima-facie. Eles exigem que algo seja realizado em
medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e
juridicas. Pode expressar-se isso abreviadamente, embora um pouco
inexatamente, pelo fato de se designar principios como “mandamentos de
otimizagdo”. Como mandamentos ideais, principios exigem mais do que é
possivel realmente.

Por sua vez, José Afonso da Silva (1999, p. 96) afirma que principios

sao “ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”.

Sobre a importancia dos principios constitucionais dissertou Paulo
Bonavides (2000, p. 265):

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema
juridico legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se,
portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das fontes. Sé&o
gualitativamente a viga-mestra do sistema, 0 esteio da legitimidade
constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma
Constitui¢éo.

Tratando mais especificamente do ramo penal e processual penal

leciona Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 43):
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Por derradeiro, em nosso entendimento, todos os principios garantistas, que
regem as matérias de penal e processo penal, diretamente vinculadas aos
mais relevantes valores humanos, sdo sempre principios, na mais pura
acepc¢do, ndo se confundindo com meras regras ou normas. llustrando, a
ampla defesa é um principio, apto a superar qualquer entrave colocado pela
legislacdo ordinaria, merecendo ser consagrado na aplicacdo cotidiana
pelos operadores do direito. Logo, ndo se pode considera-la simples regra.
O mesmo ocorre com o principio do juiz natural e imparcial, base fulcral da
credibilidade no Judiciario, como Poder de Estado, legitimado a dispor de
interesses, valendo-se de medidas coercitivas, se necessario for.

A ideia de valorizacdo e supremacia dos principios constitucionais penais e
processuais penais deve ser enaltecida e lancada como meta para a
composicdo com as demais normas do sistema. Nesse entrelagcamento, o
império a ser construido depende da fiel observancia dos comandos mais
importantes, encarnados pelos principios.

Varios sao 0s principios constitucionais que irradiam efeitos no ramo do
Direito Processual Penal, elegemos abaixo, de forma mais de talhada, aqueles de

maior importancia para analise do Direito Processual Penal do Inimigo.

2.3.1 Principio do devido processo legal

A raiz do principio do devido processo legal remonta a Magna Carta de
1215 que estabeleceu: “nenhum homem pode ser preso ou privado de sua
propriedade a nao ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra” (NUCCI,
2012, p. 69).

Prossegue Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 69) retratando o

cenario da época:

Buscou-se uma garantia e uma prote¢do contra os desmandos do rei,
encarnando a época autoritaria absoluta na Inglaterra. Ndo mais seria
possivel admitir-se a prisdo ou a perda de bens de qualquer pessoa em
virtude de simples capricho do governante. A toleréncia havia atingido seu
limite, tornando-se essencial o surgimento do principio da legalidade ou
reserva legal, determinando o império da lei sobre a vontade do rei.

Desde sua origem na Magna Carta até a previsdo na Constituicdo

Federal de 1988, que em seu artigo 5°, inciso LIV, estabelece que: “ninguém sera
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privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, praticamente

nao houve mudanca em seu sentido literal.

Antonio Scarance Fernandes (2003, p. 31) faz uma brilhante
adverténcia sobre a forma de enxergar 0 processo e a atividade das partes a luz do

principio do devido processo legal:

E o processo o palco no qual devem se desenvolver, em estruturagio
equilibrada e cooperada, as atividades do Estado (jurisdicdo) e das partes
(autor e réu). Nenhuma dessas atividades deve ser o centro, impondo-se
sobre as outras. O excessivo realce a predominancia da jurisdigédo sobre as
partes é reflexo do exagerado intervencionismo estatal. Prestigiar a agao é
ressaltar a atividade do autor em detrimento da atuagcdo do Estado e da
defesa. Colocar a defesa como a razdo do processo €, também, valorizar
uma das partes da relacdo juridica processual em prejuizo da outra. O
processo é o ponto de convergéncia e de irradiagéo. E nele e por meio dele
que alguém pode pleitear a afirmacdo concreta de seu direito. E através do
processo que 0 juiz, como 6rgdo soberano do Estado, exerce a sua
atividade jurisdicional e busca, para o caso, a solu¢do mais justa.

Reflexo desse posicionamento é, na atualidade, o destaque dado ao exame
das garantias do devido processo legal, abrangendo-se nelas as garantias
das partes e da atividade jurisdicional.

O devido processo legal é garantia de que o0s intervenientes no
processo nao serdo meros expectadores, mas poderdo participar ativamente na

construcdo da decisao.

O devido processo legal é a matriz de onde provém os demais
principios processuais penais constitucionais. Com efeito, em outras épocas, quando
esses principios ndo eram previstos expressamente, era o devido processo legal a
fonte de todas essas garantias (BIZZOTTO e RODRIGUES, 1998, p. 18).

N&do é mais o devido processo legal uma garantia apenas de cunho
estritamente processual, conforme ensina com propriedade Antonio Scarance
Fernandes (2003, p. 43):

A doutrina vai além, deixando de circunscrever a garantia a ambito
estritamente processual, para dar-lhe uma feicdo substancial. Exige-se um
processo legislativo de elaboracdo de lei previamente definido e regular,
bem como razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos,
necessariamente enquadrados nas preceituacdes constitucionais. H4 uma
face substancial do devido processo legal, que se mostra através da
aplicacdo, ao caso concreto, das normas preexistentes, que ndo sejam
desarrazoadas, portanto intrinsecamente injustas.
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Sobre essa feigcdo substancial do principio do devido processo legal,
discorreu Fredie Didier Junior (2013, p. 50):

Nos EUA, desenvolveu-se a dimenséo substancial do devido processo legal.
Um processo devido ndo é apenas aquele em que se observam exigéncias
formais: devido é o processo que gera decisdes juridicas substancialmente
devidas.

N&o basta o simples respeito a ordem legal dos atos e prazos previstos
em lei para que o devido processo legal seja cumprido, € necessario mais, ou seja,

gue o processo seja instrumento para a obtencéo de decisdes justas.

O devido processo legal preocupa-se também com o mérito da deciséao
e ndo apenas com a forma ou formalidades dos atos e prazos praticados até a

prolacdo da decisao.

Nesse sentido também é o ensinamento de José Joaquim Gomes
Canotilho (2002, p. 490):

A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um processo
justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal mas
sobretudo a um processo legal, justo e adequado, quando se trate de
legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares.

A experiéncia juridica brasileira deu ao devido processo legal uma
roupagem bem peculiar, considerando-lhe o fundamento de nivel constitucional das
maximas da proporcionalidade e da razoabilidade (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 50).

2.3.2 Principios do contraditorio e ampla defesa

Os principios do contraditério e ampla defesa vém previstos no artigo

5°, inciso LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou



22

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Nos dizeres de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 313-314):

O contraditério significa a oportunidade concedida a uma das partes para
contestar, impugnar, contrariar ou fornecer uma versé@o propria acerca de
alguma alegac¢do ou atividade contrdria a seu interesse. Inexiste incentivo
para contradizer um fato, com o qual se concorda, ou uma prova, com a
qual se estd de acordo. Logo, a abertura de chance para analisar e,
guerendo, contrariar ja é suficiente exercicio do contraditério, vale dizer, ndo
€ a expressa manifestacdo contraria de uma parte, dirigida a outra, que faz
valer o contraditério. Este emerge legitimo, quando se concede a
oportunidade para manifestacdo em relacdo a algo, no processo, mesmo
gue ndo seja utilizada.

O proprio Nucci (2012, p. 313) estabelece a relacdo entre o
contraditorio e ampla defesa ao afirmar que “o contraditério compde uma das mais
relevantes faces do devido processo legal, associado, sob o prisma do acusado, a

ampla defesa”.

Com maestria arremata Antonio Scarance Fernandes (2003, p. 267) ao

enunciar que:

N&o se vislumbra, contudo, entre a defesa e o contraditorio relagdo de
primazia ou derivacdo. Defesa e contraditdrio entdo intimamente
relacionados e ambos sdo manifestacbes da garantia genérica do devido
processo legal. O processo, pela sua propria natureza, exige partes em
posicdes opostas, uma delas necessariamente em posicdo de defesa, e
para que, no seu desenvolvimento, seja garantida a correta aplicagdo da
Justica, impde-se que cada um tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contraria. Sdo assim, a defesa e o contraditério, como
também a acdo, manifestacBes simultaneas, ligadas entre si pelo processo,
sem que um instituto derive do outro.

Por tudo isso é evidente a ligacéo entre a defesa e o contraditério e claro o
paralelismo que se forma entre agéo e defesa.

Sobre a importancia da ampla defesa lecionam Alexandre Bizzotto e
Andréia de Brito Rodrigues (1998, p. 27):

O principio da ampla defesa advém da maturidade da sociedade, a qual
procura encarar seus defeitos de forma dialética. Negar a defesa para quem
quer gue seja € condenar a propria sociedade a um regime de inseguranca,
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pelo qual qualquer pessoa pode ser atingida, por melhor que seja para os
padrées momentaneos da sociedade.

Finalizando os principios do contraditério e ampla defesa e ja abrindo
campo ao principio do estado de inocéncia, trazemos o ensinamento de Guilherme
de Souza Nucci (2012, p. 291): “a normal situagdo do ser humano é a condi¢ao de
inocente, até que se prove a culpa, valendo-se do devido processo legal, de onde

sobressai a ampla defesa” e também, porque nao, o contraditorio.

2.3.3 Principio do estado de inocéncia

O principio do estado de inocéncia (BONFIM, 2012, p. 85) é também
denominado de principio da presuncéao de inocéncia (NUCCI, 2012, p. 264), principio
da nao-culpabilidade (BIZZOTTO e RODRIGUES, 1998, p. 29), direito a néao-
consideracao prévia de culpabilidade (TUCCI, 2009, p. 312).

Preferimos, assim como Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 85) a
denominagdo de estado de inocéncia ou nao culpabilidade, por se aproximar mais

do mandamento constitucional que o consagra.

A propésito, a ConstituicAo Federal em seu artigo 5°, inciso LVII,
consagra tal principio estabelecendo que: “ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Sobre a melhor denominacédo adverte Edilson Mougenot Bonfim (2012,
p. 85):

No caso, 0 que se tem mais propriamente € a consagracdo de um principio
de ndo culpabilidade, até porque a Constituicdo Federal (art. 5°, LVII), ndo
afirma presumir uma inocéncia, mas sim garantir que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria (art.5°, LVII). Assim, o principio em questdo alberga uma
garantia constitucional, referindo-se pois, a um “estado de inocéncia” ou de
“ndo-culpabilidade”.
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Rogerio Lauria Tucci (2009, p. 313) traz o significado do principio em

tela:

Consiste ele na asseguracdo, ao imputado, do direito de ser considerado
inocente até que sentenca penal condenatdéria venha a transitar
formalmente em julgado, sobrevindo, entdo, coisa julgada de autoridade
relativa.

Sobre sua importancia leciona Aury Lopes Junior (2008, p. 179):

Se é verdade que os cidadaos estdo ameagados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presuncédo de inocéncia
ndo seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, sendo também
uma garantia de seguranca (ou defesa social), enquanto seguranca
oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na confianga dos
cidaddos na Justica. E uma defesa que se oferece ao arbitrio punitivo.

Dentre os principios constitucionais do processo penal € esse 0 mais

expressivo, traduzindo-se na propria esséncia do sistema processual penal adotado
pela Constituicdo (MEDINA, 2005, p. 51).

Aury Lopes Junior (2008, p. 182) defende ainda que a presuncéo de

inocéncia atua em duas dimensfes: interna ao processo e exterior a ele, nos

seguintes termos:

Na dimenséo interna, € um dever de tratamento imposto — principalmente —
ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a davida conduza
inexoravelmente a absolvigdo; ainda na dimenséo interna, implica severas
restricbes ao (ab)uso das prisGes cautelares (como prender alguém que néo
foi definitivamente condenado?).

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecéo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacao (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncgédo de inocéncia (e também as garantias constitucionais
da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros
limites democraticos a abusiva exploracdo midiatica em torno do fato
criminoso e do proprio processo judicial.
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N&o basta ao julgador ter uma postura negativa de nao considerar o
acusado culpado antes do transito em julgado, mas sim uma postura positiva, qual
seja, a de trata-lo efetivamente como inocente (LOPES JUNIOR, 2008, p. 179).

2.3.4 Principio do juiz natural

O juiz natural é aquele anteriormente previsto como competente para

apreciar e julgar uma determinada acgao.

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 330-331) traz uma completa

definicdo do juiz natural, segundo ele:

O juiz natural é aquele destinado, por critérios legais, antecipados e légicos,
sem artificialismo, a analisar determinada causa concreta, guardando
equidistancia das partes. Em verdade, cuida-se de um 6rgéo judiciario
criado para aguardar futuras demandas, figurando como guardido dos
direitos e garantias individuais. Por isso, menciona a Constituicdo Federal
gue ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente (art. 5°, LIll). A competéncia, como se sabe, € a medida da
jurisdicao, pronta a ser exercitada dentro de determinado territério, conforme
matéria especificamente delineada, cumprindo os padrdes de
respeitabilidade das prerrogativas de funcdes.

Na licdo de Antonio Scarance Fernandes (2003, p. 127) trata-se de
garantia do juiz natural que, embora duaplice: proibicdo de tribunais extraordinarios e
impedimento a subtracdo da causa ao tribunal competente, contém trés regras de

protecao, a saber:

1.2) s6 podem exercer jurisdi¢do os 6rgaos instituidos pela Constitui¢éo;
2.8) ninguém pode ser julgado por 6rgaos instituidos apds o fato;

3.8) entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de
competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade
de quem quer que seja.
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Visa assim, garantir que o julgamento ndo seja direcionado, ou que o
julgador ndo seja escolhido porque entende desta ou daquela maneira. Esta

intimamente ligado & imparcialidade do juiz.

Rogério Lauria Tucci (2009, p. 99), fazendo referéncia aos incisos
XXXVII, LI e XXXVIII do artigo 5°, da Constituicdo Federal, defende que:

Como é facil de perceber, a simples leitura dessas indicadas disposi¢cdes
constitucionais, elas, reciprocamente, se completam, ao estatuirem a
exigéncia de pré-constituicdo do 6érgao jurisdicional penal competente; vale
dizer, de que somente pode conhecer e julgar as causas criminais o agente
do Poder Judiciario — juiz ou tribunal — cuja competéncia esteja previamente
delimitada pela legislagdo em vigor na época do cometimento da acéo
delituosa.

Nao se contentou a Constituicdo Federal em garantir o julgamento por
juizo previamente estabelecido, mas ainda que de forma implicita, garantiu também

a possibilidade de revisdo da decisdo proferida pelo juizo natural.

2.3.5 Principio do duplo grau de jurisdi¢céo

O duplo grau de jurisdigédo esta relacionado a necessidade humana de
nao ficar satisfeita com uma Unica apreciagdo da controvérsia, garantindo o direito a

um novo julgamento se uma primeira apreciacao for contraria a seus interesses.

O principio do duplo grau de jurisdicio ndo € garantido
constitucionalmente de modo expresso (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO 1998,
P. 74), mas existe de forma implicita.

Nesse sentido, sintetiza Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 394-395):

A sua insercao constitucional implicita deve-se a expressa previsao na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8, item 2, h),
ingressando pela porta do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, que admite
outros principios, além dos expressamente previstos nos demais incisos do
art. 5°.
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Além disso, observa-se o sistema recursal previsto no capitulo destinado ao
poder Judiciario, constatando-se que véarias agdes possuem o duplo grau
previsto no texto constitucional.

Busca também garantir a propria Justica, pois a analise de um mesmo

fato em mais de um momento passa a ideia de que a decisdo € mais justa.

7z

Seu significado é muito bem extraido por Edilson Mougenot Bonfim
(2012, p. 99):

Principio segundo o qual as decisbes podem ser revistas por Orgaos
jurisdicionais de grau superior, por meio da interposicdo de recursos.
Abrange tanto as questdes de fato quanto as questdes de direito,
alcancando as sentencas e as decisdes interlocutérias.

Prossegue este autor advertindo casos em que o principio do duplo
grau encontra-se mitigado. Trata-se dos casos em que a Constituicdo Federal
estabelece a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e também de
algumas decisdes proferidas nos juizados especiais, pois o0 oOrgdo dotado de
competéncia recursal compde-se de magistrados que atuam em primeira instancia
(BONFIM, 2012, p. 99).

2.3.6 Outros principios

Ha ainda outros principios constitucionais que interessam ao processo
penal, dentre os quais podemos citar os principios da vedacédo das provas ilicitas, da
publicidade, da motivacdo dos atos judiciais, da razoavel duracédo do processo e da

proporcionalidade.

Com efeito, podemos citar o principio da vedacao das prova ilicitas que
encontra previsao no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal e, nos dizeres de
Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 89), significa “uma vedacgao a que o juizo adote,
como elemento de convencimento no curso do processo penal, elementos de prova

obtidos por meios considerados ilicitos”.
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O principio da publicidade, por sua vez, vem previsto no artigo 5°,
inciso LX, da Constituicdo Federal e garante a possibilidade, tanto as partes quanto
a sociedade, de exercer o controle sobre os atos praticados em juizo (BONFIM,
2012, p. 91).

Podemos mencionar ainda o principio da motivacdo dos atos judiciais,
com previsado no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal, que visa proteger as
decisdes judiciais da parcialidade e do arbitrio (MEDINA, 2005, p. 41).

O principio da razoavel duracao do processo foi tipificado pela Emenda
Constitucional n° 45, que incluiu o inciso LXXVIIl ao artigo 5° da Constituicdo
Federal com intuito de assegurar a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo (NOVELINO, 2010, p. 452).

Por fim, temos ainda o principio da proporcionalidade, bastante
importante para o presente estudo, motivo pelo qual sua andlise foi destacada em

um capitulo apartado.
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3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade merece atencao especial neste estudo
porquanto representa fundamento importante da adocdo do Direito Penal e
Processual Penal do Inimigo em nosso ordenamento, respaldado na sua face

denominada de proibicdo da protecao deficiente.

Entretanto o principio da proporcionalidade ndo pode ter uma aplicacéo
gue desnature o seu verdadeiro significado. Praticamente tudo pode ser proporcional
sob um ou outro ponto de vista, mas nem tudo é proporcional se visto a luz da

Constituicdo Federal, sob a 6tica dos principios constitucionais.

Mais uma vez a Constituicdo Federal desempenha papel importante na
definicAo dos objetivos do Estado, pois somente com o cotejo dos principios

constitucionais poderemos chegar a concluséo do que é ou ndo proporcional.

3.1 Origem Histérica

A ideia de proporgao esta intimamente ligada a propria raiz da ciéncia
do Direito onde, segundo Avila (2012, p. 183): “fala-se em proporcdo como elemento

imemorial de Direito, que tem a fungao de atribuir a cada um a sua proporcao”.

Entretanto, adverte Suzana de Toledo Barros (2000, p. 35):

O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar garantia
a liberdade individual em face dos interesses da administracdo. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao proprio Estado e que este,
por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das
teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII.

Luciano Feldens (2008, p. 81), por sua vez, leciona que:
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A declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789 proclamaria, em
seu art. 8°, que a lei ndo deve estabelecer outras penas que nao as estritas
e evidentemente necessdarias. Desde entdo, o0 principio da
proporcionalidade, originalmente concebido para antepor-se diante do poder
publico, se albergaria implicitamente no principio da legalidade e, nessa
condicao, passaria a irrigar o sistema normativo como um todo.

Foi, entretanto, no direito alem&o que o principio da proporcionalidade
foi desenvolvido, tendo como subsidio decisdes do Tribunal Constitucional Federal

daquele pais.

Nesse sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 179)

dissertaram que:

O conceito foi inicialmente elaborado pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao. Segundo decisao prolatada na década de
60, o “principio” (Prinzip) da proporcionalidade “resultaria da propria
substancia dos direitos fundamentais”. Em seguida, o mesmo tribunal
afirmou que, por essa raz&o, a proporcionalidade, embora ndo positivada no
texto constitucional, possui status constitucional.

Caso interessante da aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo
Tribunal Constitucional Federal alemdo é o denominado “caso das farmacias”,

retratado por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 281).

Segundo os mesmos autores, resumidamente, a situagdo foi a
seguinte: um farmacéutico alemao teve indeferido o alvara de funcionamento para
abrir uma farmécia na regido da Alta Baviera, fundamentado em uma lei local que
exigia entre os requisitos a necessidade em face do interesse publico e protecdo do
mercado farmacéutico como um todo, o que levava a autoridade competente a fixar
uma relacdo ideal entre o numero de farmacias e a de habitantes (DIMOULIS e
MARTINS, 2008, p. 281).

Em razdo desse indeferimento foi apresentada uma reclamacéo
constitucional que foi julgada procedente pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao com aplicacéo do principio da proporcionalidade. Dimoulis e Martins (2008,

p. 300) trazem o cerne da decisdo da seguinte forma:
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Na decisao se afirma, em sintese, que o proposito ao qual a intervengéo
serve deve ser tdo importante quanto mais intensa for a intervencao.
Somente um propdsito muito importante poderia justificar o uso de um meio
mais gravoso. O Tribunal Constitucional Federal estabelece de fato uma
“proporg¢ao” entre a importancia do proposito e a (permitida) intensidade do
meio de intervencao.

Vislumbra-se desta decisdo que, ao sentir do tribunal alemé&o, faltou

proporcionalidade entre a proibicédo e a liberdade do exercicio profissional.

Através de decisdes semelhantes a esta a doutrina alema desenvolveu
o principio da proporcionalidade, que se espalhou para sistemas juridicos de outros
paises.

No Brasil, o principio da proporcionalidade néo foi previsto no texto
constitucional de forma expressa, mas € parte integrante de nosso sistema
constitucional de forma implicita (NOVELINO, 2010, p. 181), desempenhando papel
importante na aplicacdo de outros principios constitucionais.

3.2 Natureza Juridica

A definicdo da natureza juridica do principio da proporcionalidade néo é

pacifica na doutrina.

Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 101) defende tratar-se de um

principio mais importante, senéo vejamos:

Aduz-se nao ser apenas um “principio”, tal como estes sao tradicionalmente
concebidos, mas um principio mais importante, um “principio dos principios”,
ou um “superprincipio”, porque, enquanto todos os demais principios
juridicos séo relativos (ndo absolutos) e admitem flexibiliza¢cdes ou balango
de valores, o principio da proporcionalidade € um método interpretativo e de
aplicacéo do direito para a solucdo do conflito de principios — metafora da
colisdo de principios — e do balanco dos valores em oposicéo (ex.: tutela da
intimidade em oposicdo a protecdo da seguranca publica), ndo se
flexibilizando, configurando-se assim em um principio absoluto. E a nossa
posicéo.
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Humberto Avila (2012, p. 183) entende que se trata de postulado

normativo e assim discorre:

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da
aplicacdo de principios que concretamente se imbricam em torno de uma
relacdo de causalidade entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade
irrestrita. Sua aplicacdo depende de elementos sem o0s quais ndo pode ser
aplicada. Sem um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade
entre eles ndo h& aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu
carater trifasico.

Conforme se infere do texto em destaque o autor entende que o

postulado da proporcionalidade seria uma metanorma que traz critérios norteadores

para aplicacdo de outras normas e principios.

Dimoulis e Martins (2008, p. 178) advertem sobre a “opcao de qualificar

a proporcionalidade como regra e ndo como principio” e mais abaixo (p. 197)

justificam:

O exame da proporcionalidade valoriza a harmonia entre os titulares das
fungbes legislativa e jurisdicional, ao mesmo tempo em que se observa o
principio da democracia no quadro do Estado constitucional de direito
contemporaneo. Nesse ambito, a proporcionalidade deve ser entendida
como regra ou critério decisorio para problemas de concretizacdo dos
direitos fundamentais, principalmente colimando-se o seu efeito classico de
representar Obice & acéo estatal.

Sobre o posicionamento do Supremo Tribunal Federal leciona Luciano

Feldens (2008, p. 82):

No Brasil, o STF inclina-se por vislumbrar a proporcionalidade como
postulado constitucional que tem a sua sedes materiae na disposi¢cao
constitucional que disciplina o devido processo legal, em sua perspectiva
substancial (art. 5°, inc. LIV, da CF).

Independente da denominacao: norma, principio, postulado normativo,

trata-se de um conceito da maior importancia que, se utilizado conforme os valores

constitucionais, garante a estabilidade do sistema processual penal.
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3.3 Requisitos Intrinsecos

A doutrina é pacifica em fragmentar a proporcionalidade em requisitos
intrinsecos ou subprincipios (FERNANDES, 2003, p. 54), parciais (FELDENS, 2008,
p. 82), exames inerentes a proporcionalidade (AVILA, 2012, p. 187), subcritérios
(DIMITRI e MARTINS, 2008, p. 197) ou subprincipios constitutivos (CANOTILHO,

2002, p. 269).

Nesse sentido € o ensinamento de Suzana de Toledo Barros (2000, p.

75):

Para tanto, tomar-se-a4 como referéncia a concepg¢éo estrutural reconhecida
pela generalidade da doutrina alemd, segundo a qual o principio da
proporcionalidade (Verhaltnisméassingkeitsprinzip) é formado por trés
elementos ou subprincipios, quais sejam: a adequacao (Geeignetheit), a
necessidade (Enforderlichkeit) e a proporcionalidade em sentido estrito
(Verhaltnismassigkeit), os quais, em conjunto, d&o-lhe a densidade
indispensavel para alcancar a funcionalidade pretendida pelos operadores
do direito.

Luciano Feldens (2008, p. 82) assim sintetizou cada um desses

requisitos intrinsecos:

Um meio é considerado adequado “quando mediante sua utilizagao torna-se
possivel lograr o resultado desejado”; é necessario (exigivel) “quando o
legislador ndo poderia ter optado por um meio distinto, igualmente eficaz,
que nao limitasse, ou que o fizesse em menor grau o direito fundamental”
[BverfGE 30, 292]. A proporcionalidade em sentido estrito, a seu turno,
estaria a exigir um juizo concreto de ponderacéo, havendo de verificar-se a
partir da constatacdo de que a gravidade da intervenc@o e suas razfes
justificativas devem estar em adequada propor¢do, a indicar que as
vantagens da promocdo do fim superam as desvantagens da intrusdo no
ambito do direito fundamental restringido.

O exame desses elementos conduz ao teste da proporcionalidade
(ESTEFAM, 2010, p. 124) ou “teste alemao” (BONFIM, 2012, p. 102).

Tais requisitos devem ser concomitante ou sucessivamente atendidos
(BONFIM, 2012, p. 102).
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Passamos agora ao exame mais aprofundado de cada um dos

requisitos intrinsecos da proporcionalidade.

3.3.1 Adequacéo

Neste primeiro requisito da proporcionalidade é verificado se a medida

ou restricdo € adequada. Fernandes (2003, p. 54) assevera que:

A restricdo imposta pela lei ou por ato de agente ou 6rgédo de Estado, é
adequada se apta a realizar o fim por ela visado. Ndo sera admitido o
ataque a um direito do individuo se o meio utilizado ndo se mostrar idéneo a
consecucao do resultado pretendido.

Facilitando a compreensdo deste primeiro requisito intrinseco da
proporcionalidade Suzana de Toledo Barros (2000, p. 76) propde a seguinte
indagacao: “o meio escolhido contribui para a obtencado do resultado pretendido?”.

Se a resposta for afirmativa estard preenchido o requisito da adequacao.

Caso a medida seja adequada, ou seja, mostre-se apta a alcancar os

objetivos pretendidos, passa-se a andlise do segundo requisito, o da necessidade.

3.3.2 Necessidade

No requisito da necessidade preocupa-se em verificar se ha outro meio
menos gravoso, ou se 0 meio escolhido € mesmo necessario para a garantia do

direito fundamental.

Humberto Bergmann Avila (2012, p. 192-193) leciona brilhantemente

sobre o segundo requisito da proporcionalidade:

O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou
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Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir,
na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesse sentido, o
exame da necessidade envolve duas etapas de investigagdo: em primeiro
lugar, o exame da igualdade de adequacédo dos meios, para verificar se 0s
meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, 0 exame
do meio menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados.

Adverte Suzana de Toledo Barros (2000, p. 81) que “o principio da
necessidade traz em si o requisito da adequacdo. SO se fala em exigibilidade se o

meio empregado pelo legislador for idéneo a prossecucao do fim constitucional”.

De forma simples, Antonio Scarance Fernandes (2003, p. 54-55)
sintetiza o requisito da necessidade ao afirmar que: “Nao basta a adequacgao do
meio ao fim. Além de ser o meio mais idéneo, deve ocasionar a menor restricao

possivel”.

3.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Sobre o ultimo requisito da proporcionalidade leciona Luciano Feldens
(2008, p. 85):

Também entendido como principio da justa medida, por meio do qual sédo
pesadas as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens dos fins,
esse exame sugere que o meio utilizado ndo pode se demonstrar
desproporcional (em concreto) em relagéo ao fim perseguido. A diferenca do
gue se sucede com os juizos de adequacgédo e necessidade, nos quais o fim
figura tdo-somente como um ponto de referéncia, na analise da ponderacao
a finalidade de intervencéo constitui um elemento essencial da mesma, de
sorte que a relevancia do fim perseguido se faz ponderar com a relevancia
do prejuizo causado ao direito fundamental, razdo pela qual torna-se
fundamental determinar a importancia que a Constituicdo concede a
consecucao do referido fim.

Humberto Bergmann Avila (2012, p. 195) com objetivo de auxiliar na

identificacdo da proporcionalidade em sentido estrito propde a seguinte indagacao:
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O grau de importéncia da promocédo do fim justifica o grau de restricdo
causada aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens
causadas pela promocdo do fim s@o proporcionais as desvantagens
causadas pela adocédo do meio? A valia da promocé&o do fim corresponde a
desvalia da restricdo causada?

Concluida a analise dos requisitos intrinsecos da proporcionalidade
passaremos agora a andlise de duas de suas vertentes, quais sejam: a proibicdo do

excesso e a proibicdo da protecao deficiente.

3.4 Vertentes da Proporcionalidade

Assim como a definicdo da natureza juridica, também néo é pacifica na
doutrina a divisdo da proporcionalidade em duas vertentes: a proibicdo do excesso e

a proibicado da protecao deficiente.

Humberto Bergmann Avila (2012, p. 187) afirma tratar-se de dois
postulados diversos:

O postulado da proporcionalidade nédo se confunde com o da proibicdo do
excesso: esse (ltimo veda a restricdo da eficacia minima de principios,
mesmo na auséncia de um fim externo a ser atingido, enquanto a
proporcionalidade exige uma relacéo proporcional de um meio relativamente
a um fim.

Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 104) admite a dupla vertente do
principio da proporcionalidade e j4 adverte sobre o seu alcance:

Note-se que ambas as modalidades do principio da proporcionalidade
(proibicdo de excesso e proibicdo de protec@o deficiente) se aplicam néo
somente & criacdo da lei processual (dirigindo o principio ao Poder
Legislativo), mas também a aplicacdo da lei processual (dirigindo o principio
ao Poder Judiciario).
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José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 273), utilizando a expressao
proibicdo do excesso como sindnimo de proporcionalidade e definindo a proibicdo da

protecao deficiente como “defeito de protecédo”, ensina que:

O sentido mais geral da proibicdo do excesso €, como se acaba de ver,
este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de ingeréncia desmedidos
na esfera juridica dos particulares. Ha porém, um outro lado da protegéo
gque, em vez de salientar o excesso, releva a proibicdo por defeito
(Untermassverbot).

Rogério Grecco (2011, p. 113), por sua vez, também defende a
existéncia da dupla vertente da proporcionalidade, dissertando que podemos “extrair
duas importantes vertentes do principio da proporcionalidade, quais sejam, a
proibicdo do excesso (Uberrmassvebot) e a proibicido de protegdo deficiente

(Untermassverbot)”.

A proporcionalidade significa a justa medida entre a proibicdo do

excesso e a proibicado de protecao deficiente.

3.4.1 Proibic&o do excesso

A proporcionalidade na vertente da proibicdo do excesso visa evitar a

acao excessiva, coibindo a pratica de uma coacdo maior que a necessaria.

Comentando dispositivo da Constituigdo Portuguesa, onde o principio
da proibicdo do excesso é expresso, leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2002,
p. 269):

Trata-se, afinal, de um controlo de natureza equitativa que, ndo pondo em
causa os poderes constitucionalmente competentes para a para a pratica de
actos autoritativos e sem afectar a certeza do direito, contribui para a
integragdo do “momento de justiga” no palco da conflitualidade social.
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Tratando especificamente do ramo do Direito Processual Penal, leciona
Edilson Mougenot Bonfim (2012, p. 101-102) que a modalidade “proibicdo do

excesso’:

. implica a proibicAo de que o Estado, ao agir, tanto na posicdo de
acusador quanto na de julgador, pratique em sua atividade qualquer
excesso. Assim, o principio da proporcionalidade é também conhecido como
principio da “proibicdo do excesso” (do alemio, de onde se origina,
literalmente, Ubermassverbot), na medida em que, a pretexto de combater
infracdes penais, sejam cometido excessos nha restricdo aos direitos
fundamentais.

Trata-se da vertente mais conhecida do principio da proporcionalidade,
também denominada como principio da proporcionalidade em sentido amplo
(FELDENS, 2008, p. 145).

Na proporcionalidade sob a vertente da proibicdo do excesso a
inconstitucionalidade é decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado
ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do balanceamento ente
meios e fins (STRECK, 2015, p. 8).

Nao ha proporcionalidade quando, mesmo havendo uma alternativa
menos gravosa, com menores repercussbes na esfera dos direitos e garantias
fundamentais, ainda assim opta pela outra alternativa que restringe mais gravemente

os direitos fundamentais.

7

A proibicdo do excesso € extremamente necesséria para exigir do

Estado que adote as alternativas que menos restrinjam os direitos fundamentais.

3.4.2 Proibic&o da protecéo deficiente

A proibicdo da protecdo deficiente preocupa-se com a auséncia ou

insuficiéncia da protecéo dos direitos fundamentais.
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Adotando como nomenclatura a expressao “proibicdo por defeito”,
Canotilho (2002, p. 273) descreve a proibicdo da protecdo deficiente da seguinte

forma:

Existe um defeito de proteccdo quando as entidades sobre quem recai um
dever de proteccdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para
garantir uma protec¢do constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais. Podemos formular esta ideia usando uma forma positiva: o
estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de
natureza material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz dos
direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade ndo aponta apenas para a protecao
contra 0s excessos estatais, mas também para uma espécie de garantismo positivo,
através da preocupacdo com o fato de o Estado ndo proteger suficientemente
determinado direito fundamental, caso em que estaremos diante da proibicdo de
protecao deficiente (STRECK, 2015, p. 8).

Prossegue Lenio Luis Streck (2015, p. 8), no mesmo artigo, aduzindo

que:

... a inconstitucionalidade pode advir de protecédo insuficiente de um direito
fundamental (nas suas diversas dimensdes), como ocorre quando o Estado
abre médo do uso de determinadas san¢Bes penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos.

Luciano Feldens (2008, p. 90), adverte sobre a dificuldade de
operacionalizagado desta vertente da proporcionalidade, pois “a justificacdo ha de
estabelecer-se em face de um arsenal de medidas de possivel adocédo a protecao do

direito fundamental”.

Com propriedade, leciona Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 238):

Cuidando-se de mero espelho da proporcionalidade, ndo se pode utilizar a
proibicdo da protecdo deficiente para derrubar importantes conquistas
penais e processuais penais dos Ultimos tempos. Por isso esse principio
encontra barreiras em varios outros, como a legalidade, a culpabilidade, a
intervencdo minima etc. A pretexto de se suprir eventual deficiéncia estatal,
na tutela da seguranca publica, torna-se inadmissivel invocar a analogia in
malam partem ou a retroatividade de lei prejudicial ao réu. Ademais, um erro
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ou omissado porventura existente ndo deve gerar outro pior, consistente na
invasdo a seara do abuso e da comocao pela lei e ordem.

Tratando especificamente sobre o direito penal do inimigo adverte
Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 304) que “seria irreal ndo reconhecer
que o Principio da Proporcionalidade também pode e é utilizado em situacbes

problematicas como estas”.

Continua Moraes (2011, p. 306) aduzindo que:

Assim, o principio da proporcionalidade vem sendo invocado para
solucionar esses conflitos, sopesando os valores para se aferir qual devera
prevalecer em determinado caso, sendo, portanto, possivel o sacrificio de
um direito ou garantia constitucional em prol de outro direito ou garantia,
qguando houver preponderancia destes ultimos.

Necessario, portanto, definir se a proporcionalidade, sob o viés da
proibicdo da protecdo deficiente permite, em nosso ordenamento juridico, a
existéncia do denominado Direito Penal do Inimigo, com relativizacdo de garantias

penais e processuais penais.

A andlise, entretanto, estd mais para a proibicdo do excesso, pois ha

outra alternativa, que inclusive € dever do Estado, isto €, implementar politicas

publicas sociais e aparelhar os 6rgaos de investigacao e inteligéncia das policias.

Optar por implantar o Direito Penal e Processual Penal do Inimigo
através do endurecimento das leis penais e flexibilizacdo de garantias processuais
penais é talvez a alternativa mais barata e que garanta aos governantes algum apoio

da grande massa da populacéao.

Com efeito, a populacdo, de uma forma geral, encontra-se clamando
por uma solugdo, ndo sendo raro ultimamente os casos de linchamentos publicos,

em algumas situacdes até a morte de pessoas flagradas na pratica de delitos.

De seu turno, 0s governantes agem como se sO tivessem a oferecer a
elaboracdo e aprovacdo de novas leis penais e processuais penais para impor
penas mais severas e retirar direitos processuais como se esta fosse a solugéo dos

problemas, colocando-a como a tabua de salvacdo da sociedade.
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A protecdo de um direito fundamental ndo ocorre apenas através da
edicdo de leis, mas também da atividade administrativa do Estado, ou seja, das

politicas publicas.

Entretanto, sob o ponto de vista juridico, notadamente fundado nos
direitos e garantias constitucionais, a edicdo isolada de leis penais e processuais

penais ndo é a melhor opcdo para o enfrentamento da criminalidade, seja ela

organizada ou nao.
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4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO: BREVES CONSIDERACOES

O Direito Penal do Inimigo tem como principal ponto de apoio a
necessidade de enfrentamento do terrorismo. Busca legitimidade na necessidade de
proteger os Estados e seus povos contra os malfeitores terroristas que agem sem
limites e por isso também devem ser combatidos sem preocupacdo com as balizas
garantidoras dos direitos e garantias fundamentais, pois o inimigo ndo sendo pessoa

deve ser colocado a margem dos direitos fundamentais em sua plenitude.

O Brasil entédo estaria imune a esta necessidade, porquanto, entre ngs,

nao ha ataques terroristas.

Muito pelo contrario, ndo podemos deixar de consignar que neste
século a nossa experiéncia terrorista foi totalmente oposta a da Franca e Estados
Unidos, por exemplo.

Enquanto os Estados Unidos enfrentaram o onze de setembro com
varios ataques e tentativas de ataques aos seus locais simbolos e a Franca
vivenciou recentemente o ataque terrorista ao jornal satirico “Charlie Hebdo”, nossa
experiéncia terrorista do século foi a morte do brasileiro Jean Charles de Menezes

no metrd de Londres, onde foi metralhado por ser confundido com um terrorista.

Entretanto, adaptando esta teoria a realidade brasileira defende-se que
seria ela necesséaria para o enfrentamento dos nossos inimigos, que seriam 0s
delinquentes organizados, autores de delitos sexuais e outras infragbes penais
perigosas (MORAES, 2011, p. 195).

4.1 Origem, Conceito e Significado

O Direito Penal do Inimigo tem como precursor o doutrinador aleméao

Glnther Jakobs, intimamente relacionada com o combate ao terrorismo.
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O Direito Penal do Inimigo foi propalado por Gunther Jakobs em trés

momentos diversos, sendo que em cada um deles ganhou enfoque distinto.

Num primeiro momento apresenta Varios questionamentos a cerca
desse conceito de Direito Penal do Inimigo em uma palestra no ano de 1985, em um
Seminario de Direito Penal, em Frankfurt, com pouca publicidade; onde pretendeu
demonstrar que a legislacdo penal, sobretudo na Alemanha, j4 estava contaminada
pelo Direito Penal do Inimigo (MORAES, 2011, p. 181 e 185).

Ja num segundo momento, Jakobs mantém um tom critico e constata,
segundo Moraes (2011, p. 182), que: “... o Direito Penal deixara de ser uma reacéo
da sociedade ao fato criminoso perpetrado por um de seus membros para tornar-se
uma reacgdo contra um inimigo”. Defendendo a partir daqui a necessidade de clara
distingdo entre o Direito Penal do cidad&o e o Direito Penal do inimigo, como forma
de deter o crescimento do préprio Direito Penal do Inimigo (ZAFFARONI, 2007, p.
157).

Por fim, num terceiro momento, leciona Alexandre Rocha Almeida de
Moraes (2011, p. 182) que “... Jakobs aparenta ter abandonado claramente sua
postura critica e meramente descritiva, passando a empunhar a tese afirmativa,

legitimadora e justificadora dessa linha de pensamento”.

J4 com essa visdo constatada neste terceiro momento, de forma
resumida, dissertou Gunther Jakobs, na obra em autoria conjunta com Manuel
Cancio Melia (JAKOBS e MELIA, 2008, p. 37):

Portanto, o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas
regulacdes. Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se até
gue se exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a
estrutura normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo,
gue é interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade.

Podemos concluir entdo que o Direito Penal do Inimigo surgiu como
uma adverténcia sobre os rumos do Direito Penal, passando por uma fase
intermediaria de constatacao critica da realidade do Direito Penal naquele momento

e, por fim, a defesa da teoria do Direito Penal do Inimigo.
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A formulacdo de Jakobs mostra-se, de certo olhar, com natureza
garantista, ou seja, garantista para os denominados cidadaos. Pretende proteger os
cidadaos da, segundo Jakobs, necesséria legislagdo contra o inimigo ou terrorista. E
esta parece ser a visao que o doutrinador aleméo pretender passar quando, na obra
conjunta com Manuel Cancio Melia (JAKOBS e MELIA, 2008, p. 30), leciona que:

O Direito Penal do Cidadao é o Direito de todos, o Direito Penal do Inimigo é
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacao
fisica, até chegar a guerra. Esta coacdo pode ficar limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluird o
inimigo de todos os direitos. Nesse sentido, o sujeito submetido a custddia
de seguranca fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que € permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz.

Jakobs, no livro em parceria com Melia (JAKOBS e MELIA, 2008, p.

37) ensina ainda que:

Quem nédo quer privar o direito Penal do cidaddo de suas qualidades
vinculadas a nocdo de Estado de Direito — controle das paixdes; reacdo
exclusivamente frente a atos exteriorizados, ndo frente a meros atos
preparatérios; a respeito da personalidade do delinquente no processo
penal, etc. — deveria chamar de outra forma aquilo que tem que ser feito
contra os terroristas, se nao se quer sucumbir, isto &, deveria chamar Direito

penal do inimigo, guerra contida.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 186) conclui que:

Em apertada sintese, o ‘Direito Penal do Inimigo’ representa uma guerra
cujo carater limitado ou total depende também de quanto se tema o inimigo.
O préprio Jakobs adverte que tudo isso soa demasiado chocante, e
certamente €, uma vez que se trata da impossibilidade de uma juridicidade
completa para contradizer a equivaléncia entre racionalidade e
personalidade.

Desta forma, o Direito Penal do Inimigo surge como algo que, a
primeira vista, mostra-se extremamente necessario, como Unica forma de

salvaguardar o cidaddo em face da perversidade do inimigo, bem como para que as
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leis criadas para coibir as ac6es do inimigo e permitir a sua punicdo nao recaia sobre

o cidadao.

4.2 Velocidades do Direito Penal

Na visdo do Direito Penal em velocidades lecionada por Jesus-Maria

Silva Sanchez, preocupa-se com resposta penal a ser conferida, ou seja, se pena de

prisdo ou nao, e com a flexibilizacdo de garantias penais e processuais.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 230) apresenta o

surgimento da classificacao das velocidades do Direito Penal da seguinte forma:

Com base na constru¢do de Jakobs e diante das variagbes que ja vinham
sendo incluidas no modelo classico de inspiracao iluminista, Sanchez
apresenta formalmente uma classificacdo que passou a ser objeto de
grandes debates por parte da doutrina nacional e internacional: ‘as
velocidades do Direito Penal'.

Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 148), citado por Moraes no trecho

acima como criador da classificacdo das velocidades do Direito Penal, sintetiza cada

uma delas da seguinte forma:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal “da prisdo”, na
qgual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politicos criminais
classicos, as regras de imputacdo e o0s principios processuais; e uma
segunda velocidade, para 0s casos em que, por nao tratar-se ja de priséao,
sendo de penas de privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles principios e
regras poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional a menor
intensidade da sancédo. A pergunta que ha que elaborar, enfim, é se é
possivel admitir uma “terceira velocidade” do Direito Penal, na qual o Direito
Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizacdo de garantias
politico-criminais, regras de imputagéo e critérios processuais.

Moraes (2011, p. 231) propbe-se a responder o questionamento de

Silva Sanchez com outra pergunta em tom de afirmacéo:
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A aceitacdo da flexibilizacdo de garantias penais e processuais, ainda que
sem a imposi¢éo de pena privativa de liberdade, néo teria aberto as portas &
legitimacdo de um Direito Penal de emergéncia para casos graves e
excepcionais?

Alexandre Rocha Almeida de Moraes pretende trazer para o plano da

imposicao estatal algo criado e institucionalizado para o ambito de discricionariedade

do cidadéo, haja vista que, a transacdo penal trazida pela Lei 9.099/95, pressupde

aceitacao do interessado.

Entretanto, Moraes (2011, p. 231), defende essa posicédo aduzindo que:

No entanto, fica dificil aceitar que direitos e garantias ndo tenham sido
flexibilizadas, quando se sabe que, na pratica, a prépria tipificacdo dos
crimes foi modificada (hoje é mais facil lavrar o termo circunstanciado e
remeter as partes ao Forum, em vez de dizer a suposta vitima que a
reclamacéo ndo constitui, em verdade, um crime, permitindo-lhe procurar a
solu¢@o em outra seara ou esfera de controle social). Fica mais dificil, ainda,
guando se constata que o proprio sistema legal criou a possibilidade de
imposicdo de penas restritivas de direito sem o prévio contraditério e
exercicio da ampla defesa e, enfim, sem o devido processo legal.

Mais uma vez, o festejado autor parece buscar respaldo para justificar

uma terceira velocidade do Direito Penal no mau uso do instituto da transagao penal,

do que no fato de sua possibilidade juridica.

Entretanto, € nesta terceira velocidade que esta inserido o Direito Penal

do Inimigo. Vamos agora tracar uma definicdo de quem seria este inimigo.

4.3 O Inimigo

Na teoria do Direito Penal do Inimigo ocorre a diferenciacdo entre

cidadaos e inimigos. Aos cidaddos ha a aplicacdo da lei penal classica, ou seja, 0

Direito Penal de primeira e segunda velocidade. Aos inimigos o Direito Penal de

terceira velocidade, conciliando pena de prisao e flexibilizagdo de garantias.

Eugenio Raul zZaffaroni (2007, p. 21-22) leciona que:
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A negacao juridica da condigdo de pessoa ao inimigo € uma caracteristica
do tratamento penal diferenciado que lhe é dado, porém ndo é a sua
esséncia, ou seja, € uma consequéncia da individualizacdo de um ser
humano como inimigo, mas nada nos diz a respeito da individualizagdo em

si mesma.

Quando se pergunta a respeito desta esséncia, fica inegavel que, conforme
a doutrina que mais se aprofundou no tema e que a tratou de forma mais
desabrida — ou seja, sem dissimular a questdo nem fugir do problema -, o
conceito tem origem no direito romano e o autor que trabalhou o tema com
maior coeréncia na teoria politica foi Carl Schmitt, que, por sua vez, ndo fez
mais do resgatar e precisar o conceito tradicional proveniente do direito
romano.

Para este tedrico do Estado absoluto, o inimigo ndo é qualquer sujeito
infrator, mas sim o outro, o estrangeiro, e basta, em sua esséncia, que seja
inexistencialmente, em um sentido particularmente intensivo, de alguma
forma outro ou estrangeiro, de modo que, no caso extremo, seja possivel
ocorrer com ele conflitos que ndo podem ser decididos nem através de um
sistema de normas pré-estabelecidas nem mediante a intervencao de um
tertius descomprometido e, por isso, imparcial.

Este conceito bem preciso de inimigo remonta a distincdo romana entre
inimicus e os hostis, mediante a qual o inimicus era o inimigo pessoal, ao
passo que o verdadeiro inimigo politico seria o hostis, em relagdo ao qual é
sempre colocada a possibilidade de guerra como negacao absoluta do outro
ser ou realizacdo extrema da hostilidade. O estrangeiro, o estranho, o
inimigo, o hostis, era quem carecia de direitos em termos absolutos, quem
estava fora da comunidade.

Por seu turno, Jésus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 149), referindo-se

a definicdo de Jakobs, esclarece que:

Se nos restringirmos a definicdo desse autor, o inimigo € um individuo que,
mediante seu comportamento, sua ocupacdo profissional ou,
principalmente, mediante sua vinculagdo a uma organizacédo, abandonou o
Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira
incidental. Em todo caso, € alguém que ndo garante minima seguranca
cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio
de sua conduta.

De forma clara e objetiva Gunther Jakobs, na obra dividida com Manuel
Cancio Melia (JAKOBS e MELIA, 2008, p. 42), traca a distin¢éo entre o cidad&o e o

inimigo, ao enunciar que:

Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes:
pode vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido
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um erro, ou individuos que devem se impedidos de destruir o ordenamento
juridico, mediante coacao.

Assim, em principio, nem todo autor de delito, ainda que grave como o
homicidio, pode ser considerado como um adversario do ordenamento juridico, ou
seja, um inimigo (JAKOBS e MELIA, 2008, p. 43).

Conforme leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 236):

O “Direito Penal contra Inimigos” que, hoje, exerce profunda influéncia sobre
alguns sistemas penais, designadamente, o norte-americano e 0 europeu,
tem testado o acerto de suas propostas constitucionais e penais em trés
setores das politicas e legislagBes criminais — a legislagdo anti-terrorista, a
criminalidade organizada e a delinquéncia sexual (pedofilia e pornografia on
line).

Alexandre Rocha Almeida de Moraes ensina que a diferenciacdo entre
pessoa e inimigo, para Jakobs, estad intimamente relacionada a concepcdo de
Luhmann que identifica o sistema social pela comunicacdo (MORAES, 2011, p. 190-
196).

Para Moraes (2011, p. 193), “a comunicagéao (e ai incluam-se cognicéo
e expectativas cognitivas e normativas) €, como dito, o ponto de partida para se

entender ‘pessoa’ segundo a concepgao juridica de Jakobs”.

Por isso que Jakobs, no livro que lancou juntamente com Melia
(JAKOBS e MELIA, 2008, p. 45) estabeleceu que:

. SO é pessoa quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, e isso como consequéncia da idéia de que toda
normatividade necessita de uma cimentagéo cognitiva para poder ser real.

Assim, inimigo € aquele que ndo esta disposto a se comunicar em um
estado de cidadania, permanecendo, pois, no estado de natureza, isto €, um estado
de auséncia de normas (MORAES, 2011, p. 192).

Trata-se, portanto, de um conceito vago e indeterminado que causa

inseguranca juridica, principalmente diante da praxe patria na elaboragéo de leis.
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N&do podemos esquecer que a nossa propria Constituicdo Federal
elegeu alguns “inimigos” negando a eles alguns direitos. Com efeito, estabeleceu em
seu nucleo imodifichvel: a imprescritibilidade, a impossibilidade de fianca, a
impossibilidade de anistia e graca, sempre definindo para quais delitos e delegou ao

legislador ordinario a definicdo do rol dos crimes hediondos.

Fora deste modelo proposto pela Constituicdo Federal ndo vemos
como criar um novo rol de inimigos e muito menos retirar deles as garantias
constitucionais que nem mesmo o legislador constituinte originario ousou vetar aos

autores de delitos que entendeu mais grave.

4.4 A Praxe Brasileira na Elaboracéo de Leis Penais

N&o é de hoje que a legislacdo penal é transformada as pressas com a
finalidade de conter a opinido publica, para dar respostas a sociedade, diante de um

caso que ganha comocdao nacional, através dos meios de comunicacao.

Alias, a massificacdo dos meios de comunicacao e a pulverizacédo da
noticia jornalistica com amplo acesso, praticamente em tempo real ao acontecimento

dos fatos, tem grande influéncia na forma brasileira de elaboragéo de leis penais.

Nesse sentido, Moraes (2011, p. 52), evidencia que:

E, portanto, incontestavel a correlacdo estabelecida entre a sensacdo de
inseguranca diante do delito e a atuagdo dos meios de comunicagdo. A
imprensa, de forma geral, transmite uma imagem da realidade que mistura o
que esta distante com o que estd proximo, confundindo a percepcao do
telespectador. Essa percepcdo errbnea aproxima o cidaddo da cena do
crime, aumentando sua sensacao de impoténcia.

Também Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 33) ensina que:

... a propria diversidade e complexidade social, com sua enorme pluralidade
de opgbes, com a existéncia de uma abundéncia informativa a que se soma
a falta de critérios para a decisdo sobre o que € bom e 0 que é mau, sobre
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em que se pode confiar, constitui uma fonte de duavidas, incertezas,
ansiedade e inseguranca.

E € com base nessa constatacdo que Moraes (2011, p. 53) leciona
que: “a tentativa de atender as clamorosas reivindicagbes por mais seguranca

traduz-se em leis repressivas, muitas vezes irracionais e de dificil cumprimento”.

Acertadamente, David Garland (2008, p. 388) afirma que as
criminologias da vida cotidiana “convivem bem com politicas econdmicas e sociais
gue excluem contingentes populacionais inteiros, desde que uma segregacéo deste

tipo faca o sistema social operar mais harmonicamente”.

Véarios exemplos de incongruéncias legislativas sdo elencados por

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 62-63) nos seguintes termos:

No caso brasileiro, essa irracionalidade legislativa é claramente
exemplificada: os institutos da Lei 9.099/95 que utilizam somente a pena em
abstrato como critério objetivo de aferigdo de ‘menor potencial ofensivo’; a
Lei 9.268/96 que extinguiu a pena de multa e criou discussBes das mais
variadas quanto a legitimagdo ativa para a execucado da san¢ao pecuniaria;
a Lei 9271/96 que tratou, concomitantemente, de matéria penal e
processual, trazendo questionamentos sobre sua irretroatividade; a Lei
9.455/97 (Tortura), que permitiu a progressdo de regime nos crimes que
elenca, mesmo sendo tipificados como hediondos na Lei 8.072/90; a Lei
9.677/98 (Lei dos Remédios) que pune a adulteracdo e falsificacdo de
cosmeéticos, com a mesma intensidade aplicada aos remédios propriamente
ditos; a Lei 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento) que, em relagdo a data
de vigéncia, permitiu a formac&o de quatro correntes jurisprudenciais e que,
no tocante a algumas figuras tipicas, veda a concessdo de liberdade
proviséria, sem impor, por coeréncia légica, um possivel regime integral
fechado; a Lei 9.714/98 (Lei das Penal Alternativas), cujo rol de
impropriedades e auséncia de rigor técnico € maior do que a propria lei;
impropriedades no Codigo de Transito brasileiro, como a hipotese de leséo
corporal culposa prevista no Codigo Penal; a injuria manifestada com a
utilizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido ou origem
punida com pena de reclusdo equivalente a pena de detencédo do crime de
homicidio culposo previsto no Cédigo Penal; etc.

Na realidade brasileira temos um fator complicador que é a auséncia
ou insuficiéncia das politicas publicas, que sdo substituidas por politicas de
seguranca publica, notadamente através de novas leis penais ou incremento das

punicdes ja existentes.

Nesse mesmo sentido, Moraes (2011, p. 311) estabelece em sua obra

gue “ao se questionar a prépria legitimidade do Estado, seja sua forma de atuar ou
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sua omissado, compreende-se que a origem da adocao de uma politica criminal de

emergéncia traduz a incompeténcia estatal”.

Mais abaixo o mesmo autor (MORAES, 2011, p. 311) arremata

argumentando que:

Ainda que o Direito Penal possa tipificar eticamente a sociedade, parece
evidente que ele ndo se presta, por si so, a transformacdes sociais. Além
das fundamentais politicas publicas ndo efetivadas pelo Estado, o controle
social também deve ser exercido pela familia, pela educacgdo, pela
medicina, pela religido, por entidades civis, pela imprensa, pela ciéncia etc.

Assim, o aumento da sensacdo de inseguranca causado pelo amplo
acesso a noticia, aliado a auséncia de politicas publicas sociais tem feito com que o
Estado se escore no Direito Penal, utilizando-o como instrumento de seguranga

publica e resposta ante a auséncia de sua atuacdo no campo social.

Desta forma, a permissdo para a relativizacdo de garantias
fundamentais aliadas a este cenério cadtico, ou melhor, a este circulo vicioso:
aumento da sensacdo de inseguranca — auséncia de politicas publicas — reclamo

social — lei penal, nos parece bastante temerario.

Nesse mesmo sentido, necessario trazer a adverténcia feita por
Zaffaroni (2007, p. 162):

Como ninguém pode prever exatamente o que qualquer um de nés fara no
futuro — nem sequer nés mesmos -, a incerteza do futuro mantém em aberto
0 juizo de periculosidade até o momento em que quem tem o poder de
decisdo deixe de considera-lo inimigo. Assim, o grau de periculosidade do
inimigo dependera sempre, na medida em que o poder real o permitir, do
juizo subjetivo do individualizador...

Por mais que relativizemos a idéia, quando distinguimos entre cidaddos
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), estamos nos referindo a seres
humanos que séo privados de certos direitos fundamentais em razdo de néo
serem mais considerados pessoas.

Com efeito, os exemplos citados por Moraes que reproduzimos acima
sdo bastante eloquentes. Erros ou gafes legislativas como aquelas, em um cenario
que envolva relativizagcdo de garantias fundamentais, podem trazer graves

consequéncias aos cidadaos brasileiros.
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4.5 Caracteristicas Relevantes do Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo tem caracteristicas que séo indesejadas em
um modelo de Direito Penal inspirado pelos principios constitucionais de garantia,
configurando um Direito Penal que trafega na direcdo contraria ao que esta proposto

no texto constitucional.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 196) elenca o que, para

ele, seriam as principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo:

a) antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo de atos preparatorios,
criacdo de tipos de mera conduta e perigo abstrato;

b) desproporcionalidade das penas;

¢) legislacdes, como nos explicitos casos europeus, que se autodenominam
de ‘leis de luta ou de combate’;

d) restricdo de garantias penais e processuais e

e) determinadas regulag8es penitenciarias ou de execucao penal, como o
regime disciplinar diferenciado recentemente adotado no Brasil.

Por seu turno, Melia na obra lancada em parceria com Jakobs

(JAKOBS e MELIA, 2008, p. 67), sintetiza as principais caracteristicas em trés:

... 0 Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés elemento: em primeiro
lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto
de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como é habitual — retrospectiva
(ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas
previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipa¢éo da
barreira de puni¢cdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente,
a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais
sdo relativizadas ou inclusive suprimidas.

Tais caracteristicas deixam bem claro que as bases de uma teoria de
Direito Penal do Inimigo em nada se assemelham as nossas regras penais,

processuais e constitucionais.
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4.5.1 Antecipacéao da tutela penal e penas desproporcionais

Um direito penal que pretenda “combater o inimigo” necessita punir
atos preparatérios e adotar tipos de mera conduta, pois o0 inimigo € capaz de causar
graves danos caso ndo haja instrumentos para conté-lo antes que pratique o fato

delituoso propriamente dito.

José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 236) ensina que:

Um trago comum da legislagao inspirada no “direito penal contra inimigos” é
aquele que na doutrina germénica se designa por “criminalizagdo
antecipada” (Vorfeldkriminalisierung), fundamentalmente reconduzivel a: (1)
tutela marcada, e intencionalmente antecipada, de bens juridicos
(seguranca, ordem, bens materiais e pessoais); (2) centralidade do
paradigma do crime de perigo indirecto, de forma a possibilitar a
incriminacdo de condutas que, em abstracto, se revelam inidoneas e
desadequadas para criar aquelas situacdes de perigosidade legitimadoras
de antecipacdo de intervencdo penal; (3) formulacdo estrutural dos
pressupostos (Tatbestande) incriminadores com especial subvaloracéo dos
pressupostos objetivos essenciais do direito penal caracterizadores do
Tater(Gesinnung)strafrecht; (4) inversdo do 6énus probandi, atenuando a
presuncéo de inocéncia do arguido; (5) radicalizacdo da pena de prisdo nos
limites maximos e minimos, e intensificacdo do rigor repressivo nas varias
modalidades de execugdo de penas, acompanhada de bloqueio a politicas
criminais alternativas.

Nesse sentido Jakobs, na obra em autoria coletiva com Melia (JAKOBS
e MELIA, 2008, p. 37) estabelece que: “... o tratamento com o inimigo, que é

interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade”.

Do combate pela periculosidade surgem as penas desproporcionais,
pois ndo apresentardo proporcionalidade ao fato, mas sim a periculosidade do
inimigo.

A0 Nosso aviso, mostra-se bastante claro que tanto a antecipacéo da
tutela penal quanto a necessidade de penas desproporcionais busca dar ao Direito
Penal, ainda que contra o inimigo, a missdo de substituir politicas estatais de

seguranca publica.
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4.5.2 Relativizagdo de garantias penais e processuais penais

Para o enfrentamento do inimigo necessario também, segundo a
concepcéao de Direito Penal do Inimigo, que haja flexibilizacdo de garantias penais e
processuais penais, pois sdo muitas as dificuldades adicionais de persecucao e
prova (MORAES, 2011, p. 204).

Por isso, segundo Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 150):

Dai por que, nesses ambitos, em que a conduta delitiva ndo somente
desestabiliza uma norma em concreto, sendo todo o Direito como tal, se
possa discutir a questdo do incremento das penas de prisdo
concomitantemente a da relativizacdo das garantias substantivas e
processuais.

E nessa esteira de relativizacdo das garantias processuais penais que

surge a denominacao de direito processual penal do inimigo.

Jakobs parece nao ter constatado e defendido apenas um direito penal
do inimigo, mas também um processo penal diferente para esses mesmos inimigos,
pois ndo se pode falar em relativizagdo de garantias processuais penais sem
ingressar no campo do processo, com seus institutos proprios, seus principios e

suas garantias.
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5 DIREITO PROCESSUAL PENAL DO INIMIGO

A existéncia de uma teoria de Direito Penal que pregue a relativizacéo
de garantias processuais penais exige a defesa do processo penal enquanto
garantia do cidaddo em face do direito de punir estatal.

O Direito Processual Penal tem terreno préprio, tem seus muros e
limites. Nao se devem refutar esses limites sem ingressar em seu espaco, conhecer

as suas regras e o seu conteudo.

Ao menos a caracteristica da relativizacdo de garantias processuais
penais deve ser vista e estudada dentro do ramo proprio, que € o do Direito

Processual Penal.

O direito do inimigo comporta assim duas analises: uma sob o ponto de
vista material penal e outra processual penal, sendo que em cada uma delas devem

ser adotadas como parametro as regras proprias de cada disciplina.

Por isso, ndo pode existir um Direito Penal do Inimigo sem um Direito
Processual Penal do Inimigo. O contrario somente seria possivel se no Direito Penal
do Inimigo ndo estivesse prevista a relativizacdo de garantias processuais penais

como uma de suas caracteristicas.

5.1 Definicéo

O Direito Processual Penal do Inimigo surge da relacao entre o Direito
Penal e o Direito Processual Penal. Quando se alinha a flexibilizacdo de garantias
processuais penais como uma das caracteristicas do chamado Direito Penal do
Inimigo estamos falando, de outro modo, em um Direito Processual Penal do

Inimigo.

Nesse sentido dissertou César Faria (2015, p. 20):
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As relacdes entre o Direito Processual Penal e o Penal séo téo intimas que
Jakobs sequer distinguiu o Direito Penal do Inimigo do Processo Penal do
Inimigo, embora devesse fazé-lo quando se referiu a supressdo ou
flexibilizacdo das garantias processuais.

A viséo integradora adotada pelo autor aleméo, como forma de expandir
seu “Direito Penal do Inimigo”, conduz a um processo penal sem garantias,
na medida em que também atribui ao processo fins de (re)estabilizacéo
normativa.

A filosofia de considerar determinados acusados como inimigos acarreta
necessariamente consequéncias no processo penal. Apesar de sua
autonomia como ciéncia juridica, o processo penal tem um carater
eminentemente instrumental, através dele € que o Direito penal atua, que
passa do abstrato ao concreto, da idéia a realidade.

Por sua vez, Zaffaroni (2007, p. 109-110) ensina que:

Embora seja verdadeira a intima rela¢éo do direito processual penal com o
direito penal, pois todos sabemos que o direito penal ndo toca sequer num
fio de cabelo do delinquente, que o sismégrafo do direito penal liberal é o
direito processual e que o debate ndo pode deixar de ingressar na doutrina
do direito processual penal.

Desta forma, ndo podemos analisar a possibilidade de um direito do
inimigo sem ingressar na seara do processo e das garantias conquistadas ao longo

dos tempos.

Diogo Malan (2015, p. 7-8) alinha as principais caracteristicas do

processo penal do inimigo, sendo vejamos:

Dentre os institutos tipicos desse processo penal, avulta a importancia da
incomunicabilidade do preso, que visa a evitar que ele utilize a comunicacao
com seu defensor como meio para colocar em risco a vida, integridade fisica
ou liberdade de terceiros.

A par da incomunicabilidade, sé@o recorrentes no arsenal do Processo Penal
do Inimigo: (i) prisbes para averiguacdo decretadas com base em mera
suspeita, com dispensa de autorizacdo judicial; (i) mecanismos de delacéo
premiada,; (iii) julgadores de excecéo, ou seja, constituidos casuisticamente,
apos a pratica da infracdo penal, muitas vezes com identidade sigilosas
(juizes sem rosto); (iv) regimes de execucdo penal sem quaisquer direitos
para o apenado.
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Trata-se ainda de um processo em que a producdo da prova da
acusacao é facilitada, com prejuizo da participacao efetiva do acusado, ou melhor,
do “inimigo”.

Nesse sentido, Diogo Malan (2015, p. 14), fazendo consideragfes a

cerca do agente infiltrado dissertou que:

O agente infiltrado igualmente compromete a eticidade do Estado, uma vez
gue o Poder Judiciario concede a ele, em ultima andlise, autorizacéo para a
pratica de delitos, a pretexto justamente de combate-los.

Trata-se, em Ultima andlise, de meios insidiosos de busca da prova,
porquanto visam a induzir o cidadd@o a auto-incriminagéo, em franca violagéo
ao seu estatuto juridico de sujeito processual titular de garantias
inalienaveis.

Como se V&, o inimigo seria tratado ndo como sujeito processual, mas
sim como objeto do processo. E 0 que € mais grave é que isto aconteceria sem
nenhuma decisdo transitada em julgado declarando-o como inimigo, bastaria o
simples indicativo de pertencer a determinado grupo para ser processado como
“inimigo”.

No mesmo diapasao César Faria (2015, p. 22), leciona que:

Com efeito, o Direito Processual do Inimigo surge como uma consequéncia
do Direito Penal do Inimigo que, na busca da eliminacdo de riscos, vulnera
garantais processuais, independente do comportamento do acusado como
sujeito processual.

O imputado ja é tratado como “inimigo” por supostamente fazer parte de
determinado grupo de risco, pela sua potencial periculosidade, digo
presumida, por néo ter sido ainda devidamente processado e condenado.

Assim, o Direito Processual Penal do Inimigo nada mais € do que um
processo facilitado para a acusagcdo, com evidente prejuizo as garantias do

imputado.

Gunter Jakobs, na obra em parceria com Manuel Cancio Melia
(JAKOBS e MELIA, 2008, p. 40-41), defende que:
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De novo, como no Direito material, as regras mais extremas do processo
penal do inimigo se dirigem a eliminacdo de riscos terroristas. Neste
contexto, pode bastar uma referéncia a incomunicabilidade, isto é, a
eliminacdo da possibilidade de um preso entrar em contato com seu
defensor, evitando-se riscos para a vida, a integridade fisica ou a liberdade
de uma pessoa (88 31 e ss. EGGVG). Agora, este somente € um caso
extremo, regulado pelo Direito Positivo. O que pode suceder, a margem de
um processo penal ordenado, é conhecido em todo o mundo desde os fatos
do 11 de setembro de 2001: em um procedimento em que a falta de uma
separacdo do Executivo, com toda certeza ndo pode denominar-se um
processo judicial préprio, mas sim, perfeitamente, pode chamar-se um
procedimento de guerra. Aquele estado em cujo territorio se cometeram
aqueles atos, tenta, com a ajuda de outros Estados, em cujos territorios até
0 momento — e sO até o momento — ndo tem ocorrido nada comparavel,
destruir a fontes dos terroristas e domina-los, ou, melhor, mata-los
diretamente, assumindo, com isso, também o homicidio de seres humanos
inocentes, chamado dano colateral. A ambigua posicao dos prisioneiros —
delinqtiéntes? prisioneiros de guerra? — mostra que se trata de persecucao
de delitos mediante a guerra.

Desta forma, para Jakobs, ndo seria sequer um processo, mas sim um

procedimento de guerra.

Ora, s6 se vence a guerra com incremento da atividade policial do
Estado, do poderio bélico, ainda que o adversério ou inimigo, esteja pulverizado pelo

mundo.

5.2 O Incremento da Atividade Policial Através de Leis Penais e Processuais

O incremento da atividade policial deve se dar através de politicas
publicas de seguranca publica e também de politicas publicas sociais, mas ndo de

forma principal, através do endurecimento das leis penais e processuais penais.

O incremento da atividade policial através de leis penais e processuais
penais significa, de outro lado, reducdo de garantias dos cidaddos com maior

vulnerabilidade deste diante do aparato estatal.

Jesus-Maria Silva Sanchez denominou de “expansao” a utilizagao do
Direito Penal e Processual como forma de equalizar problemas sociais e combater a

criminalidade nas sociedades pos industriais.

Com efeito, o festejado Sanchez (2002, p. 21) ensina que:
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. realmente ndo é nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia
claramente dominante em todas as legislacdes no sentido da introducéo de
novos tipos penais, assim como um agravamento dos ja existentes, que se
pode encaixar no marco geral da restricdo, ou a “reinterpretagcdo” das
garantias classicas do Direito Penal substantivo e do Direito Processual
Penal. Criagdo de novos “bens juridico-penais”, ampliagao dos espagos de
riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacdo de regras de imputacao
e relativizacdo dos principios politico-criminais de garantia, ndo seriam mais
do que aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo
“expansao’.

7

Tal constatagdo também é feita por Moraes (2011, p. 56), nos

seguintes termos:

Ademais, para alcancar a meta da efetividade, o proprio processo penal
esta sofrendo profundas alteracBes, quase sempre orientadas para a
aceleracdo do procedimento, agilizacdo da instrucéo e rapidez da Justica,
desrespeitando direitos e garantias fundamentais em nome da operatividade
da intervencéo penal.

Dessas caracteristicas, mencionadas, duas devem ser ressaltadas como
marcas desse periodo: a tipificagdo vaga dos novos bens e interesses e a
utilizacdo imprecisa e ampla da técnica de tipificacdo de delitos de perigo
abstrato.

E inegavel que este contexto da sociedade pos-industrial, além das novas
demandas de criminalizagdo, o prevencionismo tem ditado uma politica
criminal eficientista, por vezes criminalizando infragbes meramente
administrativas, tipificando meros atos preparatérios e abusando do uso dos
tipos omissivos improprios e de normas penais em branco.

Como se vé a necessidade de um direito penal mais “eficiente” seria
exigéncia da sociedade moderna, pos-industrial. Entretanto cremos que a eficiéncia
do direito penal ndo é suprir falhas de outros ramos, seja 0 administrativo ou a

seguranca publica.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2011, p. 331) fazendo uma

analise da sociedade atual conclui que:

A sociedade moderna é caracterizada pelo individualismo de massas, pela
mudanca do sistema de organizacdo e de comunicacdo, assim como pela
globalizagéo, tragcos preponderantemente responsaveis pela formatacao da
‘sociedade de riscos’, onde a sensacdo de inseguranga coletiva convive
com 0s novos bens juridicos algcados a tutela do Direito (como os interesses
juridicos difusos), desencadeando a descodificacdo do Direito, a hipertrofia
e irracionalidade legislativa.
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Nesse sentido, David Garland (2008, p. 386), escreve que:

Como uma preocupacao excessiva pela “vitima” péde sufocar qualquer
consideracéo relacionada ao criminoso, como se ambas fossem categorias
mutuamente excludentes? Talvez porque nos convencemos de que certos
criminosos, uma vez que praticam o crime, deixam de ser “membros do
publico”, ndo mais merecendo as atengbes que normalmente dispensamos
uns aos outros. Talvez por sermos incorporado uma divisdo social e cultural
entre “'nés”, os inocentes, sofredores da classe média, e “eles”, os
indesejados e perigosos pobres. Ao usar de violéncia, abusar de drogas
ilicitas ou reincidir em atos criminosos, eles se revelam pelo que sao: “o
outro perigoso”, a subclasse. “Nossa” seguranca depende do controle
“deles”. Com esta equacgdo, ndés nos permitimos esquecer aquilo que o
previdenciarismo penal admitia como verdadeiro: que os criminosos também
sdo cidadéos e, outrossim, que a sua liberdade também é nossa liberdade.
O crescimento de uma divisdo social e cultural entre “nés” e “eles”, junto
com novos niveis de medo e inseguranca 0s tornou muito complacentes
com relacdo & emergéncia de um poder estatal mais repressivo.

Entretanto, ndo parece ser esse o melhor caminho. Jesus-Maria Silva
Sanchez (2002, p. 61-62) tratando da “Expansdo do Direito Penal”’ frente ao

descrédito de outras instancias de protecao, ensina que:

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito Penal
como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacdo, de civilizacdo, supfe uma expansdo ad
absurdum da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansao
€ em boa parte inutil, na medida em que transfere ao Direito Penal um fardo
gue ele ndo pode carregar. Isso, mesmo se mantido um modelo mais ou
menos analogo ao classico de garantias e regras de imputacdo. E, com
maior razdo, se tal modelo sofrer fraturas que o desnaturalizem por
completo. Pois ocorrem fendmenos (os chamados “macroproblemas’;
grandes questdes sociopoliticas) cujo carater macroscopico, estrutural ou
sisttmico faz com que — e ainda que se possa identificar neles uma
natureza globalmente “criminal” — o Direito Penal ndo constitua — entédo
conceitualmente — no mecanismo adequado para uma abordagem
razoavelmente satisfatoria dos mesmos.

Como se vé, ndo chegaremos a um bom termo com o incremento da
atividade policial através de mecanismos legais de Direito Penal e Direito Processual
Penal, colocado como forma de solucionar problemas sociais e de aumento da

criminalidade, ainda que de forma momentanea.
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5.3 Criticas ao Direito Processual Penal do Inimigo

Antes de ingressarmos propriamente nas criticas ao processo penal do
inimigo convém registrar a adverténcia feita por Manuel Cancio Melia, na obra feita
em parceria com Giinther Jakobs (JAKOBS e MELIA, 2008. p. 13-14):

E se encontra um grande potencial critico na construcdo proposta por
Jakobs: desde o ponto de vista aqui adotado se constata — como outros tém
feito, mas de outras perspectivas — que aquilo que pode denominar-se de
<<Direito penal do inimigo>> ndo pode ser <<Direito>>. Dito de outro modo:
€ algo distinto do que habitualmente se chama <<Direito penal>> em
nossos sistemas juridicos-politicos. E este ndo é um fendbmeno qualquer,
uma oscilacdo politico-criminal habitual. Ao contrario, realizar este
diagnéstico significa, ao mesmo tempo, reclamar, ainda que seja em outro
plano metodolégico, que as medidas repressivas que contém esses setores
de regulacdo de <<Direito penal>> do inimigo sejam transladadas ao setor
gue corresponde ao Direito e, com isso, também ao ambito correto de
discussdo politica: as medidas em estado de excecdo. Neste caso, tem
importancia chamar as coisas por seu nome.

Nao ha como dissociar o Direito Penal e Processual das balizas

constitucionais. Nesse sentido Canotilho (2008, p. 237) ensina que:

E facil de ver que a desestabilizag&o do sistema penal, nos seus principios e
na sua dogmatica, equivale também a uma radical alteracdo dos principios
fundantes e dos principios estruturantes do direito constitucional. A prépria
natureza e caracterizagdo dos dois direitos como “direitos fragmentarios”,
um porque (o direito constitucional) se deve conceber como “ordem quadro
fundamental”, e outro (o direito penal) porque se autolimita como ultima ratio
a protecdo dos bens juridicos criminais nos quadros do ordenamento
juridico-constitucional, sofre os efeitos da expansdo do “inimigo”. A presséo
recai sobre as Constituicbes, obrigando-as a rever os respectivos textos
sobretudo no ambito das liberdades e das garantias, transformando as
regras em excepc¢oes e as excepgdes em regras.

Moraes (2011, p. 271) constata que, apesar das criticas, 0 processo

penal do inimigo vem ganhando espaco, lecionando que:

No que pesem as criticas, ao que parece, a necessidade de enfrentamento
da criminalidade organizada vem ganhando a batalha, institucionalizando
alteracdes radicais no sistema processual classico, como a limitacdo do
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principio in dubio pro reo; a falta de delimitag&o nitida entre poder de policia
e persecucdo penal (ou seja, entre prevengdo e repressao); a constante
falta de limitagdo do emprego de medidas restritivas de direitos a pessoa do
verificado e do suspeito na persecucao penal; a falta de transparéncia das
investigacdes, entre outros.

Entretanto, a primeira critica que se faz ao direito processual penal do

inimigo vem de encontro a constatagdo da necessidade de enfrentamento da

criminalidade organizada.

Nesse sentido, Diogo Malan (2015, p. 22), argumenta que:

No que tange a critica ao Processo Penal do Inimigo, de inicio cumpre
destacar que as garantias processuais do cidaddo ndo se encontram entre
as causas do fendmeno da criminalidade organizada. Por conseguinte, ndo
h& qualquer dado empirico iddneo a apontar a supressao dessas garantias
como causa de reducao dos indices de criminalidade organizada.

Outra critica que se faz € que todo esse quadro de fortalecimento da
atividade policial pode fomentar um golpe de Estado (MORAES, 2011, p. 271).

Com efeito, os estados totalitdrios sdo marcados pela absoluta

superioridade das forcas policiais.

Nesse sentido é a constatacao feita por Hannah Arendt (1989, p. 455):
“o absoluto monopodlio do poder e da autoridade por parte do Lider é mais evidente
no seu relacionamento com o chefe de policia que, num pais totalitario, ocupa o

cargo publico mais poderoso”.

Rogério Greco (2011, p. 28), comparando o pensamento de Jakobs

com a doutrina da Alemanha nazista, relata que:

Como se constata sem muito esfor¢o, a semelhanga entre o que pretende
Jakobs, com sua distincdo cidadao/inimigo, em muito se assemelha ao
projeto desenvolvido por Mezger durante o regime nazista, capitaneado por
Hitler.

Outra critica recai sobre a fragilidade de definicdo de quem seria 0

inimigo. Com efeito, inimigo sera aquele que o detentor do poder disser que é
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(GRECO, 2011, p. 28-29), uma vez que nao existem conceitos limitados de inimigos
(ZAFFARONI, 2007, p. 161-163).

Entretanto, a principal critica que se dirige ao Direito Penal e
Processual do Inimigo, entretanto, esta relacionada ao fato de se institucionalizar a
possibilidade de conceder a alguém o tratamento de “ndo pessoa”, com todas as
suas consequéncias, pois se assim agirmos ndo estaremos em condicdo de garantir

um julgamento justo.

Nesse sentido, Hannah Arendt (1989, p. 514) dissertou que:

Se é verdade que o0s monstruosos crimes dos regimes totalitarios
destruiram o elo de ligagcéo entre os paises totalitarios e 0 mundo civilizado,
também é verdade que esses crimes nao foram consequéncia de simples
agressividade, crueldade, guerra e traicdo, mas do rompimento consciente
com aquele consensus iuris quem segundo Cicero, constitui um "povo", e
gue, como lei internacional, tem constituido o mundo civilizado nos tempos
modernos, na medida em que se mantém como pedra fundamental das
relacdes internacionais, mesmo em tempo de guerra. Tanto o julgamento
moral como a puni¢do legal pressupdem esse consentimento basico; o
criminoso s6 pode ser julgado com justica porque faz parte do consensius
iuris, e mesmo a lei revelado de Deus sé pode funcionar entre os homens
guando eles a ouvem a aceitam.

Assim, um Estado que nado seja totalitario ndo pode negar aos seus
integrantes a qualidade de pessoa, de cidadao. Nao vemos como alicercar com base
em nossa Constituicdo uma legislacdo que aparte os seus integrantes em castas,
concedendo a alguns a qualidade de pessoa e a outros o tratamento de n&o pessoa,

de inimigo, de ser que deva ser extinto, aniquilado a qualquer custo.

Com efeito, Rogério Greco (2011, p. 29) leciona que:

E claro que, por mais que sejamos esclarecidos, por mais que nos
revoltemos com as cenas veiculadas pelos meios de comunicacao,
mostrando pessoas inocentes sendo mortas brutalmente pelos membros do
exeército iraquiano, até mesmo o soldado mais vil tem o direito de, ao ser
preso, ver assegurados seus direitos e suas garantias fundamentais.

N&do podemos afastar todas as nossas conquistas que nos foram sendo
dadas em doses homeopaticas ao longo dos anos, sob o falso argumento
de cidad&o versus inimigo...
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Isso porque, conforme o préprio Greco (2011, p. 28) “0 que néo se
pode é desistir do homem, sob o falso argumento de ser incorrigivel, de possuir um

defeito de carater que o impede de agir conforme os demais cidadaos”.

5.4 A Defesa do Direito Processual Penal do Inimigo Através da Delimitacao

A alegada necessidade de clara divisdo entre um Direito Penal do
Inimigo de um Direito Penal do cidaddo, e também, de um processo penal do inimigo
de um processo penal para o cidadao é o maior argumento dos defensores do direito

penal do inimigo com relativizagdo de garantias processuais penais.

Argumentam que desta forma o cidaddo estara protegido das normas

mais rigidas dirigidas aos inimigos.

Jakobs, na obra lancada em parceira com Melia (JAKOBS e MELIA,
2008, p. 49-50), esclarece que:

Um Direito penal do inimigo, claramente delimitado, € menos perigoso,
desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelacar todo o Direito
penal com fragmentos de regula¢@es préprias do Direito penal do inimigo.

Entretanto, ainda que delimitado, conforme defendem Jakobs no trecho
acima citado e Moraes (2011, p. 325-328), a amplitude possivel na definicdo de
“inimigo” deixara sempre uma porta aberta para que o Direito Penal e Processual do

Inimigo ndo seja nunca delimitado.

Ou, de outro modo, de que adianta a delimitacdo de que aos cidadaos
sera ministrado remeédio e aos inimigos o veneno, se ndo ha clara definicdo perene

de quem entrard em cada uma das filas?

Zaffaroni (2007, p. 69) ja advertia que:

O certo é que, planetariamente, a rdpida sucesséo de inimigos aumenta a
angustia e reclama novos inimigos para acalma-la, pois quando néo se
consegue um bode expiatorio adequado nem se logra reduzir a anomia
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produzida pela globalizagdo, que altera as regras do jogo, a angustia se
potencializa de forma circular.

Assim, a defendida delimitacdo ndo trarA nenhuma garantia maior de
que tais regras ndo possam generalizar-se e atingir ndo apenas quem devesse
atingir, pois a definicdo do inimigo sempre serd um termo aberto a ser preenchido

pelo detentor do poder.



66

6 DIREITO PROCESSUAL PENAL DO INIMIGO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA. APONTAMENTOS CRITICOS

Sem pretensdo de esgotar cada tema, pretendemos, no presente
capitulo, fazer alguns apontamentos criticos sobre alguns institutos do processo
penal que, a nosso ver, tem em si muito do indesejavel processo penal do inimigo,
quais sejam: a prisdo preventiva decretada para garantia da ordem publica, a
delacéo premiada e a ingeréncia corporal para fins probatérios.

Cada um desses institutos traz em si muito mais da necessidade
pratica diante da ineficiéncia estatal do que propriamente de respeito ao processo e

aos principios constitucionais.

Através da prisdo preventiva decretada para a garantia da ordem
publica coloca-se o processo penal a servico da seguranca publica como forma de
garantir a paz social. Delega-se ao juiz a possibilidade de manter o autor de um
delito preso ndo porque interessa ao processo, mas sim para evitar que ele volte a

praticar delitos.

Na delacao premiada o préprio réu ou investigado é colocado a servi¢o
da colheita da prova em seu desfavor e em prejuizo também dos demais réus ou
investigados, em troca de beneficios negociados. O delator, que também é réu ou
investigado, passa a ter interesse no desfecho positivo da investigacdo para poder

usufruir do prémio.

Por fim, na ingeréncia corporal para fins probatérios o proéprio
investigado € colocado como objeto da prova contra ele mesmo. Nao se pode impor
a nenhuma pessoa o dever de fornecer material genético através de praticas
invasivas para alimentar banco de dados que futuramente possam ser utilizadas

COmo prova contra ele mesmo.

Nesses casos a lei cria obrigagbes e vantagens de cooperagao para
reduzir a necessidade de atuacdo estatal, delegando a outros ou ao préprio réu ou
investigado obrigacdes que seriam suas enquanto detentor do poder punitivo. E o

faz com violacdo de principios constitucionais.
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6.1 Prisdo Processual Para Garantia da Ordem Publica

A prisdo preventiva decretada sob o fundamento da garantia da ordem
publica, nas licbes de Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 1323-1328), pode ser

dividida em trés entendimentos possiveis.

Segundo uma primeira concepcao, relatada pelo autor, a prisdo
preventiva decretada com fundamento na garantia da ordem publica ndo € dotada
de natureza cautelar, figurando como modalidade de cumprimento antecipado de
pena (LIMA, 2012, p. 1322-1323).

Ainda conforme Lima (2012, p. 1323), um segundo posicionamento,

este majoritario, entende garantia da ordem publica como:

. risco consideravel de reiteracdo de acdes delituosas por parte do
acusado, caso permanece em liberdade, seja porque se trata de pessoa
propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto, teria 0os mesmos
estimulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade

de voltar ao convivio com os parceiros de crime.

Por fim, uma terceira possibilidade seria a possibilidade de a priséo
preventiva poder ser decretada com fundamento na garantia da ordem publica para
impedir que o agente volte a delinquir e ainda nos casos em que a prisao fosse

necessaria para acautelar o meio social (LIMA, 2012, p. 1327).

Afastando qualquer tentativa da doutrina e jurisprudéncia em tentar
emprestar uma roupagem de constitucionalidade a prisdo preventiva decretada para
garantia da ordem publica, Sidney Eloy Dalabrida (2005, p. 97) leciona que:

Com efeito, para barrar a reiteragédo criminosa ou impedir a consumacéo do
crime tentado, tem-se a possibilidade da prisdo em flagrante por ocasido da
pratica da nova infragdo penal ou entao por ocasido do prosseguimento dos
atos executorios em relacdo ao crime anterior. Alusivamente a invocada
salvaguarda do proprio acusado, ante a possibilidade de ser alvo de vindita
por parte de familiares ou qualquer do povo, a custédia a pretexto de
socorré-lo é absurda, representando inescondivel desvio de finalidade do
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instituto. Em hipéteses tais, cumpre a Justica dar garantias ao indiciado ou
acusado, protegendo-o contra qualquer violéncia, e ndo, a pretexto de
favorecé-lo, tirar-lhe a liberdade. Da mesma forma, a adicdo da prisao
preventiva para aplacar o clamor social, diante de infracdes que gerem forte
comocdo social, aparta-se totalmente do carater instrumental da cautela,
prestando-se a servir de inaceitavel instrumento de justica sumaria, com
reconhecimento prévio da culpabilidade.

Desta forma, nenhuma dessas possibilidades possiveis retira da prisdo
preventiva decretada para garantia da ordem publica o carater nitidamente

relacionado a seguranca publica.

Ora, é dever da seguranga publica, com atuacdo preventiva e
ostensiva, evitar ou coibir a pratica de infracdes penais, mantendo a tranquilidade

social.

Eugenio Pacelli de Oliveira (2013, p. 556) ensina que:

Percebe-se, de imediato, que a prisdo para garantia da ordem publica nao
se destina a proteger o processo penal, enquanto instrumento de aplicacdo
da lei penal. Dirige-se, ao contrario, & prote¢cdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente
atingida pelo néo aprisionamento de autores de crimes que causassem
intranquilidade social.

Ademais, evitar novas infracdes penais € também finalidade especial
negativa da pena e assim, antecipar finalidade da pena para momento anterior a

sentenca penal transitada em julgado, viola os principios constitucionais.

6.2 Delagéo Premiada

A delacdo premiada vulnera tanto o delator quanto os demais réus ou
investigados. Quanto ao investigado porque antecipa-lhe as vantagens no caso da
confissdo, sobrepondo-lhe sobre a cabeca o peso da duvida em confessar e ter 0s

beneficios ou n&o confessar e correr o risco de ser delatado por outro comparsa.
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Quanto aos demais réus ou investigados trata-se de um depoimento
viciado pelo interesse no sucesso das investigacbes em razdo do recebimento da

contrapartida que configura o prémio.

Natalia de Oliveira de Carvalho (2009, p. 98) traz um conceito de

delacao premiada ao ensinar que:

A delacdo ou chamada de co-réu consiste na confissdo, por parte do
acusado, da prética criminosa que |he é irrogada, seja por ocasido da sua
oitiva na fase policial ou de seu interrogatério judicial, seguida da atribuicao
de conduta criminosa a um terceiro, pouco importando se ja identificado ou
ndo pelos 6rgaos da persecucéo.

Ao institucionalizar e aceitar a delagdo premiada, o Estado estaria se
valendo da ajuda de um delinquente para poder fazer justica, pagando o preco de
sua impunidade (MALAN, 2015, p. 15).

Com efeito, ao invés de investir nos servicos de inteligéncia das
policias, preparar melhor seus agentes, aumentar o numero de policiais, o Estado
reconhece que ndo tem competéncia para investigar e se colocar a frente dos
criminosos para entdo conceder benesses aqueles que colaboram e delatam seus

comparsas e 0s crimes praticados.

Talvez aqui estejamos na contramao do Direito Penal e Processual
Penal do Inimigo, porquanto estamos transformando um inimigo em amigo, em

cidadao, mas somente porque ele resolveu delatar outros inimigos.

E nesse ponto que podemos passar a ter categorias de inimigos,
transformando um conceito amplo, como visto acima, em uma categoria infindavel

de possibilidades.

Nesse sentido, Zaffaroni (2007, p. 118), dissertou que:

Portanto, admitir um tratamento penal diferenciado para inimigos néo
identificaveis nem fisicamente reconheciveis significa exercer um controle
social mais autoritario sobre toda a populacdo, como Unico modo de
identifica-los e, ademais, impor a toda a populacdo uma série de limitages
a sua liberdade e também o risco de uma identificacdo errbnea e,
conseqguentemente, condenagdes e penas a inocentes.



70

Com efeito, retirar do ser humano a possibilidade de participar
ativamente e passivamente da producdo da prova, sob o argumento de ser ele um

inimigo, mostra-se por demais perigoso, podendo ser a causa de graves injusticas.

Mas ndo é sé isso, também sob a otica do delator h4 violagdo de
principios constitucionais. Nesse sentido dissertou Natalia Oliveira de Camargo
(2009, p. 151):

Pretendendo sobrepor-se a investigacdo objetiva dos fatos e agindo
diretamente contra o suspeito, a delacdo premiada, erigida ao status de
meio de prova, opera-se em patente afronta ao principio do contraditério e
ao direito a ndo auto-incriminacdo. Ademais, observa-se que a questdo
ética, a ser no minimo ponderada em razdo de a norma juridica incitar a
transgressao de preceitos morais, é em absoluto desconsiderada. Diante da
possibilidade de obtencdo do prémio, o individuo tem a sua esfera de
liberdade vulnerada, restando compelido a cooperar com o desenvolvimento
da atividade persecutoria estatal.

Assim, o Estado encontra no préprio investigado ou acusado o meio
mais seguro e pratico para a obtencdo da prova, praticando contra este verdadeira
extorsdo (CARVALHO, 2009, p. 150), vulnerando assim direitos e garantias

fundamentais.

6.3 Ingeréncia Corporal do Estado para Fins Probatorios

A integridade fisica de um individuo ndo pode ser violada em seu
desfavor sem 0 seu consentimento, pois nenhum investigado pode ser obrigado a

colaborar com as investigagdes contra ele proprio.

A atividade investigativa estatal encontra limites na inviolabilidade do
domicilio, mas aqui ha exce¢bes. Quando se trata do corpo do réu ou investigado

nao podemos ter excecdes, salvo com 0 seu consentimento.

Em alguns casos nem mesmo com o consentimento, pois a vida é um
bem indisponivel e caso ela seja colocada em risco nem mesmo 0 consentimento

legitima a acao estatal.
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6.3.1 O direito ao siléncio e o principio nemo tenetur se detegere

O principio nemo tenetur se detegere € extraido do direito ao siléncio

insculpido no inciso LVII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal e também de tratados

internacionais ratificados pelo Brasil.

588):

Sobre seu verdadeiro significado dissertou Aury Lopes Junior (2008, p.

O direito ao siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatdria da acusagdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatorio.

Por sua vez, Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 55) defende tratar-se de

direito fundamental, ensinando que:

Nessa Otica, o0 principio nemo tenetur se detegere, como direito
fundamental, objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado, na persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra
violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o individuo a
cooperar na investigacdo e apuracéo de delitos, bem como contra métodos
proibidos de interrogatério, sugestdes e dissimulagdes.

O principio também vem consagrado em documentos internacionais.

Nesse sentido Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 55) leciona que:

... 0 principio do nemo tenetur se detegere também se encontra previsto no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no art. 14.3, “g” (“Toda
pessoa acusada tera direito... a ndo ser forcada a depor contra si mesma ou
a confessar-se culpada”), e na Convengdao Americana sobre Direitos
Humanos, no art. 8°, § 2°, “g” (“Toda pessoa acusada de delito tem direito
de nédo ser obrigada a depor contra si mesma, nem declarar-se culpada”).
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Ainda sobre os tratados internacionais, Maria Elizabeth Queijo (2003. p.

65) defende que:

Em relacdo ao principio nemo tenetur se detegere, como anteriormente
observado, foi ele expressamente previsto no Pacto Internacional dos
Direito Civis e Politicos e na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, diplomas que foram ratificados pelo Brasil e devidamente
incorporados, por forca dos respectivos decretos legislativos.

Desse modo, em razdo da interpretacdo do art, 5°, § 2°, da Constituicdo
Federal, o principio nemo tenetur se detegere foi incorporado ao rol dos
direito fundamentais, estampados nesse artigo, por se achar disciplinado
nos aludidos diplomas internacionais de direitos humanos.

O direito ao siléncio e o principio do nemo tenetur se detegere tem
alcance bastante amplo, por isso Lima (2012, p. 56) ensina que “o titular do direito
de ndo produzir prova contra si mesmo €&, portanto, qualquer pessoa que possa se

autoincriminar”.

O principio nemo tenetur se detegere tem alguns desdobramentos:
direito ao siléncio ou direito de ficar calado, direito de ndo ser constrangido a
confessar a pratica de ilicito penal, inexigibilidade de dizer a verdade, direito de ndo
praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimina-lo, direito de nao

produzir nenhum prova incriminadora invasiva (LIMA, 2012, p. 60-64).

6.3.2 O principio nemo tenetur se detegere e a producao de provas corporais

O principio nemo tenetur se detegere em relacdo a producao da prova
corporal garante ao réu ou acusado que seu corpo sera respeitado, ou seja, que sua
integridade fisica somente sera vulnerada com seu consentimento dentro dos limites

do direito a vida.

Bem por isso, tratando-se de provas que nao vulnerem a integridade
fisica o Estado pode agir, mas, se a acao estatal depender da violagcdo do corpo do

acusado somente podera fazé-lo com o seu consentimento.
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6.3.2.1 Provas nao invasivas

As provas néo invasivas sao aquelas em que nao se avanca os limites

do corpo do réu ou investigado.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 64):

Consistem numa inspecao ou verificacdo corporal. Sdo aquelas em que nao
h& penetracdo no corpo humano, nem impliquem a extracdo de parte dele,
como as pericias de exames de materiais fecais, os exames de DNA
realizados a partir de fios de cabelo encontrado no chéo etc.

Tratando-se dessa categoria de prova corporal, ndo ha maiores
problemas, pois mesmo que o investigado se recuse ela pode ser produzida
normalmente, desde que nao configure colaboragcdo ativa por parte do acusado
(LIMA, 2012, p. 66) e também ndo fira a dignidade da pessoa visada (QUEIJO, 2003,
p. 253).

6.3.2.2 Provas invasivas

As provas invasivas sao aquelas em que os limites do corpo do réu ou

investigado sé&o ultrapassados.

Conforme define Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 64):

S&do as intervencgBes corporais que pressupdem penetracdo no organismo
humano, por instrumento ou substancias, em cavidades naturais ou néo,
implicando na utilizacdo (ou extracdo) de alguma parte dele ou na invasdo
fisica do corpo humano, tais como os exames de sangue, O exame
ginecoldgico, a identificacdo dentaria, a endoscopia (usada para localizagao
de droga no corpo) e o exame do reto.
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Gunther Jakobs, na obra em parceria com Manuel Cancio Melia

(JAKOBS e MELIA, 2008, p. 40) dissertando sobre a coacdo sobre o imputado,

define que:

Como no Direito penal substantivo, também nesse ambito o que ocorre é
gue estas medidas nao tém lugar fora do Direito; porém, os imputados, na
medida em que se intervém em seu ambito, sdo excluidos de seu direito: o
Estado elimina direitos de modo juridicamente ordenado.

Nem mesmo ao inimigo havera a possibilidade de se impor a producéo

de prova invasiva contra a sua vontade, conforme as balizas constitucionais

existentes.

Nesse sentido, Rodrigo Vaz Silva (2015) disserta que:

Ja quando o acusado se recusa a ceder o material para a produgdo da
prova, nada resta a fazer para a outra parte, pois desta abstencdo nédo se
pode extrair nenhuma avaliagao negativa, por estar protegido pelo Principio
Nemo Tenetur Se Detegere. Qualquer material para a producédo da prova
cientifica, obtida diretamente do seu corpo e sem 0 seu consentimento, no
Direito Brasileiro, é ilegal de pleno direito.

Além disso, ndo podemos nos esquecer das garantias fundamentais da

intimidade e inviolabilidade que n&o podem ceder diante do interesse estatal em

produzir prova contra alguém, mesmo que um “inimigo”.

Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 424) conclui que:

Nao ha nenhuma incompatibilidade entre o nemo tenetur se detegere e a
busca da verdade no processo penal. Contrariamente, a idéia de apuragéo
da verdade processual, dentro dos parametros da legalidade e da ética, em
tudo se concilia com 0 nemo tenetur se detegere, que representa,
sobretudo, o respeito a dignidade humana no processo penal.

Nessa esteira de provas invasivas, devemos mencionar ainda que a Lei

n° 12.654, de 29 de maio de 2012, ja elencou em nossa legislacdo um primeiro rol

de inimigos ao enunciar que os condenados por crime praticado, dolosamente, com

violéncia de natureza grave contra pessoa ou por qualquer um dos delitos definidos



75

como hediondo serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil

genético.

Tal comando normativo flexibiliza o principio do nemo tenetur se
detegere e as garantais da intimidade e inviolabilidade, com finalidade de

identificacdo e também probatoria.

Imaginemos, por exemplo, que um estuprador é preso em flagrante em
determinada cidade onde h& vérios inquéritos em que se investigam crimes sexuais
iniciados e ainda nado concluidos e imaginemos ainda que nestes inquéritos ha
material genético (sémen) do autor apreendido e em situacdo de ser confrontado
com o do estuprador agora preso em flagrante. Estaria entdo o Estado autorizado a

colher compulsoriamente o material genético do preso para confrontacao.

Ou ainda, estaria o Estado autorizado a colher o material genético para
a identificacdo do perfil genético e depois decidir se utilizar dela para confrontar com
o material genético encontrado nos locais dos delitos sem a anuéncia do

interessado?

N&o ha como negar, portanto, que se trata de Direito Processual Penal

do Inimigo.

O Estado deve sempre pautar sua agdes nédo apenas pela legalidade,

mas também pela ética.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2008, p. 589) ensina que:

N&o é somente a legalidade estrita que deve nortear o processo penal e,
principalmente, ndo é s6 ela que deve orientar a atuagdo dos 06rgdos
publicos que nele intervém, desde a fase pré-processual (com a atuacéo
policial, ministerial e jurisdicional) até o transito em julgado e a propria
execucdo da pena. Ao lado dela, é fundamental uma abertura para a
dimenséo substancial de validade das normas (e do proprio proceder), e a
assuncao de uma postura ética. O Estado (e seus agentes) ndo s6 € uma
reserva de legalidade, mas principalmente, é uma reserva ética. Dai porque
existem imperativos éticos ndo consagrados formalmente, mas igualmente
exigiveis que conduzem a uma necessaria abertura conceitual do direito ao
siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo.

Enfim, é preciso seguir pelo caminho do processo penal de garantia.

Talvez ndo seja o caminho mais facil, mas € o unico possivel, pois conforme adverte
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Aury Lopes Junior (2008, p. 10): “o processo penal deve ser lido a luz da

Constituicao e nao ao contrario”.

O Direito Penal e Processual Penal de um pais diz muito sobre o
patamar de democracia e respeito a dignidade da pessoa humana em que ele se
encontra.

Aceitar entre nos regras que vulneram claramente os direitos e
garantias fundamentais a troco de combater a criminalidade organizada é um

retrocesso.

N&o queremos um Estado que prenda sem condenacao definitiva para
garantir a seguranca publica, que baseie suas investigacfes em delacfes premiadas

forcadas e muito menos que viole a integridade fisica de alguém a forca.

N&o ha como extrair do texto constitucional permissdo para tamanha

barbarie.
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7 CONCLUSAO

O processo penal do inimigo pode ser entendido como a utilizacdo do

processo penal como forma de combate a criminalidade e luta contra o inimigo.

Logo, neste modelo ndo existe garantia nenhuma ao cidaddo ou
mesmo ao criminoso “normal” (ndo inimigo) de que estara protegido dessa legislagao

desarrazoada.

Ainda que se delimite dentro do Direito Penal e do Direito Processual
Penal regras especificas de Direito do Inimigo, ainda assim, ndo estaremos
suficientemente garantidos e protegidos, pois a amplitude que pode ser concedida
ao termo “inimigo” é tdo grande que amanha qualquer um podera ser assim

considerado.

Ao principio da proporcionalidade ndo pode ser atribuida esta misséo
de relativizar os direitos fundamentais para permitir a “caga” e punigdo de um ser
humano sem que este possa se valer das garantias conquistadas ao longo dos anos

para todos os brasileiros e também estrangeiros.

N&o se mostra proporcional abrirmos uma porta com tal largura no
momento atual, em que convivemos com uma praxe de elaboracéo de leis penais e
processuais penais para tranquilizar a sociedade que reclama diante do aumento da

sensacgao de insegurancga.

N&o digo aqui que a luta contra o terrorismo, a criminalidade
organizada, a pedofilia virtual e outras tantas, seja uma tarefa facil, mas é
justamente em meio as tribulagdes e dificuldades que um Estado de Direito deve

mostrar que é fiel aos seus valores.

Valores estes que jamais poderdo aceitar a divisao legal do seu povo

em castas, separa-los de acordo com sua qualidade.

Enquanto um dos fundamentos basilares do Estado democratico
brasileiro for a dignidade da pessoa humana, ndo se podera aceitar entre nés o que

se denomina de Direito Processual Penal do Inimigo.
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Com efeito, necessario ressaltar que os institutos da prisdo preventiva
para garantia da ordem publica e da delacdo premiada ja se encontram imiscuidos

nessa lama do processo penal do inimigo.

Também, ainda que aceitdssemos a propalada delimitacdo de um
Direito Penal e Processual Penal do Inimigo, ndo poderiamos aceitar jamais a

execucao forcada na colheita de provas corporais invasivas.

Assim, preferimos ficar com a opinido tao abalizada de Diogo Malan
(2015, p. 22), langada em seu artigo “Processo penal do inimigo”, no sentido de que
a utilidade pratica do conceito de Direito Processual Penal do Inimigo € a de servir
como meio de identificacdo de dispositivos do ordenamento juridico que séo

indesejaveis e ineficazes.
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